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RESUMEN

La presente memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, pretende comprobar y analizar juridicamente un problema alegado, en el dltimo
tiempo, por padres y madres de escasos recursos, a través de los medios de comunicacion de
nuestro pais, en el sentido que en los procedimientos de medidas de proteccion de derechos
y de susceptibilidad de la adopcion se ha considerado determinantemente su condicién

socioeconomica.

Por tanto, el propdsito de este trabajo es analizar la forma en que en nuestro pais, se
les da importancia a los factores socioecondmicos en el procedimiento previo a la adopcién de
susceptibilidad de la adopcién del nifio, nifia o adolescente y evaluar si aquello se encuentra
en concordancia con los principios internacionales consagrados en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, en particular la subsidiariedad de la adopcion.
Adelantando como hipotesis que el Estado de Chile, a través de sus tres poderes: legislativo
ejecutivo v judicial, si realiza una diferencia en torno a los recursos econémicos, de forma
directa e indirecta, en el procedimiento de susceptibilidad de la adopciéon generandose una

vulneracién al principio mencionado de la subsidiariedad de la adopcion.



INTRODUCCION

En el dltimo tiempo, la opinién puablica ha sido testigo de diversas denuncias que, a
través de los medios de comunicacién?!, han realizado padres y madres quienes sefialan que
se les separd de sus hijos, decretandose en ellos la susceptibilidad de la adopcidn,
principalmente por carecer recursos econémicos. En efecto, su denuncia se basa que dentro
del proceso de susceptibilidad de la adopcion, que busca declarar si un menor de edad se
encuentra en condiciones de ser adoptados por un hecho imputable a la madre, padre o
personas que se le haya confiado el cuidado de este nifio nifia o adolescente vulnerando sus
derechos, en especial en la causal nUmero uno de inhabilidad fisica o moral de los padres, se
estiman factores que tienen que ver directa o indirectamente con los recursos que poseen y

su condicion econdémica y no con sus competencias parentales.

Nadie puede negar el altruismo que involucra la adopcién de un nifio o nifa,
otorgandole los cuidados necesarios para su desarrollo en el seno de una familia, que no
poseia. Pero al constatar las irregularidades, que se presentaran a continuacion, en el

procedimiento previo a la adopcién cabe preguntar ¢ Cuantos de estos nifios si tenian familia?

El presente trabajo de memoria, que se realiza bajo la modalidad de un ensayo, busca
comprobar y analizar juridicamente esta situacion expuesta. En consecuencia, los objetivos
generales son: analizar el modo en que en Chile se les da relevancia a los factores
socioecondémicos en el procedimiento previo a la adopcion de susceptibilidad de la adopcién
del nifio, nifia o adolescente y evaluar si aquello se encuentra en concordancia con los
principios internacionales consagrados en la Convencion Internacional sobre los Derechos del

Nifio, en particular la subsidiariedad de la adopcion.

Generalmente, cuando se revisan los debates publicos que se han sostenido en el
Congreso, en torno a la institucion de la adopcién de nifios, nifias o adolescentes (en adelante
e indistintamente “NNA”), se piensa en el procedimiento de adopcién propiamente tal:
Jquiénes deberian poder adoptar?, ¢cémo se deberian medir sus aptitudes para ser
candidatos idéneos?, ¢ cual deberia ser el orden de prelacién entre las distintas personas que

pueden adoptar?, entre otros. Sin embargo, poco se discute del procedimiento previo de la

1 ARCE, Ciper Chile (2013) / Bio Bio Chile (2014) / PENA, Bio Bio Chile (2017) / ROJAS, El Dinamo (2014) /
SALINAS, Revista YA (2015) / VENEGAS, Informe Especial (2014).



adopcioén, aquel que busca declarar a un nifio como apto de ser adoptado, en donde existen

problemas estructurales, que a continuacién mencionaremos.

El actual sistema de adopciones de nuestro pais, se encuentra regulado en la ley sobre
adopciones de menores N° 19.620, la cual se inspira en los principios de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio del afio 1989, ratificada por Chile en el afio 1990. A
raiz de ello, nuestra legislacion recoge como uno de sus ejes fundamentales el principio de la
subsidiariedad de la adopcién, que consiste en que la adopcién debe considerarse siempre
como una medida de ultima ratio, es decir, sélo debe ser decretada cuando de ninguna manera
los cuidados necesarios para el desarrollo del NNA puedan ser proporcionados por su familia
de origen. La ley N° 19.620 permite que un menor de edad pueda ser adoptado cuando: (i) el
NNA es entregado voluntariamente por sus padres que no son capaces de hacerse cargo de
él, (ii) es descendiente consanguineo de uno de los adoptantes o, (iii) el NNA es declarado
como susceptible de ser adoptado por juez competente. Sin embargo, contrario a lo que uno
supondria, segun datos proporcionados por el Servicio Nacional de Menores (en adelante e
indistintamente “SENAME?”)?, la gran mayoria de los NNA son declarados susceptibles de ser
adoptados, es decir, el caso iii, sin el consentimiento de los padres e incluso con oposicion de
estos. Mas aun, si se analiza las causales por las cuales se solicita la susceptibilidad de la
adopcion, de oficio por el juez, a solicitud del Servicio Nacional de Menores o a instancia de
las personas naturales o juridicas que lo tengan a su cargo, y se acoge, por parte de los
tribunales de familia, el porcentaje més alto se otorga por un concepto amplio y vago que es
el de inhabilidad fisica y moral de los padres o inhabilidad parental.

Esta situacion se hace mas grave cuando constatamos que la gran mayoria de estos
NNA provienen de los sectores méas pobres de nuestro pais y que los padres, a través de
denuncias periodisticas, como se mencioné anteriormente, han sefialado que en el proceso
se considerd determinantemente su condicibn econdmica para separar a sus hijos de su
cuidado y luego declararlos susceptibles de ser adoptados. Esto podria venir incluso de una
concepcién social de entender la idea de la vulneracién como pobreza, siendo que los NNA
vulnerables y los NNA pobres son dos subconjuntos que podrian coincidir, pero no
necesariamente. La pobreza, en definitiva, se estima como un factor de internacion de los NNA

en centros residenciales.

2 Ver “Analisis Estadistico” en p.69



Se hace relevante preguntarse ¢ De quién es la responsabilidad de que esta situacién
ocurra?, ¢Es sélo de los padres o también es un problema de Estado?, ¢Esta haciendo el
Estado todo lo posible para mantener a estos nifios con su familia de origen? Esto se agrava
al constatar que los programas de fortalecimiento familiar del SENAME, que entregan
competencias parentales necesarias para ejercer responsablemente el cuidado personal del
NNA, son practicamente inexistentes. Mas aun, en casos que si se han modificado las
conductas atentatorias contra los derechos del NNA, no se consideran para dejar sin efecto la
resolucion que otorga la medida de protecciébn de internacion de los NNA en centros
residenciales y devolver la custodia del nifio a su familia bioldgica. En efecto, se utiliza la
solucion de internacion del NNA en un centro residencial como solucion preeminente, siendo

gue es una de la mas lesiva a su interés superior.

Las causas que provocan esta alegada diferenciacion econémica en el procedimiento
de susceptibilidad de la adopcién son multiples, pero someramente distinguiremos los

siguientes grupos de problemas, que se detallaran y analizaran a lo largo del ensayo:

(i) Problemas Legislativos. El concepto de inhabilidad fisica y moral de los padres o
personas al cuidado del NNA y las causales para fundamentar esta inhabilidad® son conceptos
vagos y amplios que dan lugar a discrecidon por parte del juez y dan posibilidad que se
incorpore, en las causales, la condicién econdmica de la familia de forma directa o indirecta.
Ademads, el estdndar de medicion para probar esta inhabilidad no se encuentra delimitado
legalmente lo que puede dar lugar, nuevamente, a arbitrariedades judiciales. Por ultimo,
respecto a la cosa juzgada de la sentencia que declara la susceptibilidad de la adopcién ésta
corresponde a una cosa juzgada material, por lo cual no hay modo de revertir esta declaracion
en el eventual caso en que los padres mejoren sus competencias parentales de modo
suficiente para ejercer responsablemente el cuidado de su hijo o hija, en el caso de que éste

aun no haya sido adoptado.

(i) Problemas de Institucionalidad. Existe una falta de sistematizacion de las
soluciones publicas, existiendo distintos programas de intervencion, segln la materia, pero no

poseyendo una mirada global del NNA. Ademas, no existen programas tendientes a intentar

$Art. 42, Ley 16.618



la recuperabilidad parental, esto es, mejorar las falencias descubiertas en las competencias

parentales para permitir la revinculacion de los NNA con sus familias de origen.

(iii) Problemas Judiciales. Si bien la institucién judicial podria significar un medio de
control a las irregularidades institucionales, que en ciertos casos si se advierte, existen
irregularidades también en esta sede. Estructuralmente podemos sefialar que el sistema se
construye en base a un modelo adversarial, del SENAME en contra de la familia de origen del
NNA, que falla en materia de proteccion de derechos de la infancia. Debido a que, se ven a
los padres como contrincantes teniendo que acreditar su inhabilidad y no como personas a las
que se les debe canalizar todos los esfuerzos tendientes a mejorar sus competencias
parentales. Ademas, podemos encontrar ciertas irregularidades en la prueba, al permitir que
las inhabilidades fisicas y morales de los padres sean probadas con informes de organismos
dependientes del SENAME y por lo tanto partes interesadas en el proceso, no siendo un

informe imparcial.

(iv) Problemas Economicos. La forma de financiamiento de las instituciones
acreditadas, esto es, personas juridicas sin fines de lucro fiscalizadas por el SENAME que
pueden ejecutar programas de adopcién se realiza, en su gran mayoria, a través un subsidio
por nifio. Por lo que existe un incentivo econdémico perverso en el sentido de intervenir a la
mayor cantidad de NNA, no existiendo incentivo en la revinculacion de estos con su familia de
origen. Lo que deriva a empezar a tratar a los NNA como mercancia u objeto de mercado y no
como sujetos de derechos. De la misma forma, ciertos autores* alegan que existen dificultades
presupuestarias que no permite dar una solucion de calidad a los NNA, ademas de quitar
tiempo a los directores de residenciales que deben buscar otras formas de financiamiento.
También existe, de parte del SENAME, una falta de fiscalizacion a las distintas instituciones
acreditadas, que inciden en el sistema de adopcion, en la forma que se invierten los recursos

otorgados por el Estado.

Ante tal panorama, se hace necesario realizar un estudio, como el presente, debido a
gue hay una situacién de desproteccién en que se encuentra un grupo de personas que
podrian ser especialmente vulnerables como lo son los nifios, nifias y adolescentes, de

escasos recursos, respecto a los cuales el Estado de Chile no ha realizado todas las medidas

4 ESTRADA (2015), CALQUIN (2017), UDP (2014), VENEGAS (2014)



posibles para que se puedan desarrollar en su familia de origen que si se quiere hacer cargo
de su cuidado. Es decir, se declaran susceptibles de ser adoptados NNA que no se encuentran

en situacién de abandono o vulneracion de sus derechos de caracter grave y permanente.

En virtud de lo expuesto, la situacién actual es insostenible y en el caso de no
solucionarse en un futuro esta discriminacion sistémica tendria las siguientes consecuencias
negativas: (i) Lesiones irreparables a los nifios, nifias y adolescentes, que sufren la
problematica planteada, al no dejarlos desarrollarse con su familia de origen, privandolos,
especialmente, de su derecho a la identidad. (ii) Dafios irremediables, asimismo, a sus familias
sobre todo a sus padres y madres que pierden el contacto con sus hijos, no pudiendo ejercer
el cuidado personal. Incluso pueden llegar a perder la filiacion si se decreta la adopcién de
estos niflos. (iii) Finalmente, terminando en una relegacion social de los NNA y sus familias,

de estratos econdmicos bajos, generando més desigualdades de las que actualmente existen.

¢, Qué se ha hecho para solucionar el problema de la diferenciacion econdmica en el
procedimiento de susceptibilidad de la adopcidén? Las soluciones legislativas que se han dado
en el dltimo tiempo pasan, en primera instancia, con la constitucion en la camara de diputados
de una comision investigadora especial del funcionamiento del SENAME, que se refirid, entre
otros, a los problemas de diferenciacion econdmica que se presentan en el procedimiento de
susceptibilidad de la adopcion. De igual forma, se han presentado proyectos de leyes para
modificar la ley N° 19.620, entre los que destaca el Boletin N° 9959-18 del 31 de marzo del
2015, titulado “Modifica la ley N° 19.620, que Dicta Normas sobre Adopcion de Menores, en
proteccién de la infancia que es declarada susceptible de adopcidn por inhabilidad parental en
razén de pobreza, marginalidad y riesgos implicados en ella”’, que a grandes rasgos, intenta
de evitar la desvinculacion dl NNA de sus familias por razones de pobreza, elevando el
estandar que los jueces deben tener por acreditado al decretar la susceptibilidad de la
adopcion de un NNA. Ademas, permite la revinculacion a través de procedimientos posteriores
de revocacién a la declaracién de susceptibilidad de adopcién, modificando el régimen de cosa
juzgada de esta sentencia. Por dltimo, también se ha impulsado en los Ultimos afios una
modificacion de la institucionalidad en materia de infancia con la creacién del Concejo nacional
de la Infancia, en marzo de 2014, y la Defensoria de los Derechos de la Nifiez, en diciembre
del 2017, que tendré por objeto la difusién, promocion y proteccién de los derechos de que
son titulares los nifilos de acuerdo a la Constitucién Politica de la Republica, leyes nacionales

y tratados internacionales ratificados por Chile.



El presente trabajo se realiza mediante el andlisis normativo de las diversas
regulaciones tanto nacionales como extranjeras que estructuran el sistema de adopcion de
nifios en Chile. Complementando a lo anterior, se hace un estudio bibliografico de diferentes
autores que devele los aspectos tedricos que subyacen de las normas. En tercer lugar, el
presente ensayo cuenta con un estudio hemerogréfico de diferentes reportajes periodisticos
gue dan cuenta de las realidades practicas del sistema. En el mismo sentido, se realiza un
analisis estadistico con datos oficiales aportado por los diversos organismos involucrados en
la materia. Finalmente, también tratando de develar la evidencia practica de los problemas
invocados, se realiza un examen de jurisprudencia en que se haya presentado una inhabilidad

parental en razon de pobreza.

De esta manera, la investigacion constara de tres capitulos. El primer capitulo, describe
el sistema de adopcidn de nifios, nifias y adolescentes que se encuentra estructurado en Chile,
proporcionando el marco teérico y conceptual que se utilizara a lo largo del ensayo. El segundo
capitulo, se adentra de lleno al concepto de inhabilidad parental, construyendo un nuevo
concepto que sera el de inhabilidad parental por pobreza; también, se hace un andlisis
estadistico y un analisis econdmico, atingente al tema. El tercer capitulo busca comprobar el
problema denunciado a través de la revision de casos jurisprudenciales en donde se haya
presentado una inhabilidad parental por pobreza. Finalmente, se termina con la conclusién en
donde se presenta las propuestas del autor para superar las criticas que se le hacen al sistema

a lo largo del ensayo.



CAPITULO I: Sistema Legal de Adopcion de Nifios, Nifias y

Adolescentes en Chile

1. CONCEPTO DE FILIACION ADOPTIVA

1.1. LaFamilia
“Familia” es un concepto que se ocupa habitualmente en el lenguaje cotidiano como
juridico. La Constitucion Politica de la Republica de Chile en su articulo 1° inc. 2°, sefiala a la
familia como el nucleo fundamental de la sociedad, principio que se ve reiterado en el articulo
1° de la Ley de Matrimonio Civil. Lo que lleva consigo la obligacion del Estado de procurarle la

mayor atencion y pretender a la unidad de ésta.

Sin embargo, se tiene poca claridad de su concepto. De hecho, no existe una definicion
legal de familia en nuestro ordenamiento juridico. Un primer acercamiento es definirla como
aqguel grupo de personas relacionados por vinculo de matrimonio y parentesco. El cual incluye
a la adopcién o no, segln sea el concepto que se tenga de ésta en un determinado tiempo y
lugar. Este es el acercamiento que tiene el Codigo Civil chileno, que si bien como dijimos no
define el concepto de familia, si presenta ciertos preceptos acerca de su composicién en los
siguientes articulos: 42, 815, 988, 989, 990 y 992.

Aquel acercamiento del significado de familia es insuficiente para caracterizar las
relaciones familiares, en nuestros tiempos. Llegandose a formar en doctrina® un concepto
calificado como el dinamismo de la familia, que hace referencia a que la familia de hecho
puede tomar multiples formas y cambiar drasticamente su configuracion durante las diferentes
épocas. Parece mas efectivo definir a la familia desde su finalidad, mas que en sus miembros
y la relacion entre estos. Podemos encontrar, por ejemplo la definicibn que ha dado la
jurisprudencia constitucional colombiana que precisa familia como “aquella comunidad de
personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que funda su existencia en
el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad de vida o de destino que

liga intimamente a sus integrantes mas préximos”®; o la definicion de la Comisién Nacional de

5 MUNOZ (2014) p.121; TURNER (2009) p.93; TAPIA (2007) p.2
6 Sentencia T-071/16. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Colombia p.16



Familia, que recoge las impresiones que tiene la comunidad respecto a la familia, sefialando
que: “se percibe la familia principalmente como fuente de 'carifio y afecto’, y como motor de la
sociedad; lafamilia agrega "sentido a la vida", en términos de ofrecer la posibilidad de "trabajar
por alguien" y "vivir para alguien", mas alla de las necesidades materiales y fisiol6gicas de uno

mismo”™’.

1.2. LaFiliacion
Un aspecto importante de la familia tiene que ver con la filiacién. La filiacién se entiende
como el vinculo juridico que une a un ascendiente con su descendiente mas préximo. Tiene
una enorme importancia debido a que se vincula con el derecho de la identidad y con el
derecho al desarrollo personal. Lo anterior, partiendo porque al tener una filiacion determinada

se adquiere un apellido, insertandose en un contexto familiar.

La filiacion permite diversas clasificaciones. El Cadigo Civil chileno primitivo distinguia
la filiacién entre legitima, natural o simplemente ilegitima. Después de la dictacion de la ley N°©
19.585 de 1998, se establece el principio de la igualdad entre hijos y, por lo tanto, se derogan
tales categorias. Principalmente, porque estas distinciones serian inconstitucionales al
establecer una discriminacion arbitraria, diferenciando a los hijos por un hecho de sus padres,
y porgue serian contrarios a los deberes contraidos por Chile en tratados internacionales, en

especial la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

Las clasificaciones vigentes en la legislacion chilena, se podrian agrupar en dos
grandes conjuntos: i) la diferencia entre filiacion matrimonial y no matrimonial, segun en qué
tiempo fue concebido el hijo, sin embargo, esto importa sélo para efectos de la determinacion
de la filiacion, pero no de los derechos y; ii) la diferencia entre filiacion natural y filiacion
adoptiva, que al igual que la primera distincion no hay diferencia en los derechos por el

principio de igualdad entre los hijos, si hay un tratamiento juridico distinto.

Lafiliacién natural se origina por un hecho biolégico el cual es la procreacion. Mientras
que, la filiacién adoptiva, en un hecho juridico el cual es una sentencia judicial. Algunos

autores® también incluyen un tercer grupo, que seria la filiacibn mediante técnicas de

7 CNF (1993) p.14
8 LOPEZ (2005) p.475; CORRAL (2002) p.60



reproduccion asistida, que es aquella generada por cualquier tipo de técnicas para ayudar a

la reproduccién, porque por algin motivo no era posible o querida la concepcion natural.

1.3. LaFiliacion Adoptiva

Dentro de la doctrina, se pueden encontrar distintas definiciones del concepto de
adopcion. La profesora Gomez de la Torre lo define como “una ficcion legal dirigida a
considerar como hijo a quien no lo es biolégicamente” Por otro lado, Corral lo define como “el
establecimiento legal de un vinculo similar, andlogo o sustancialmente idéntico al que existe
entre un padre o madre y su hijo biologico’®. Para Hernan Gomez, “la adopcion es,
principalmente y por excelencia una medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema
vigilancia del Estado se establece de manera irrevocable la relacién paterno-filial entre

personas que no la tienen por naturaleza”'?,

La definicion mas acertada dependera del sistema de adopcién que se configure en un
determinado ordenamiento juridico y tiempo. Pero podemos estar contestes, en el sistema
chileno actual, que la adopcion es un hecho juridico en que participan dos personas, el
adoptante y el adoptado, en virtud del cual el segundo pasara a configurarse como hijo del

primero, sin serlo biolégicamente.

En el mundo y a lo largo de la historia existen dos grandes sistemas: la adopcidn
simpleylaadopcién plena. Un sistema de adopcidn simple se caracteriza porque sélo origina
vinculos juridicos entre el adoptante y el adoptado, no extendiéndose a la familia de ni uno u
otro. Ademas, no extingue los vinculos de la familia natural del adoptado, ni confiere estado
civil de hijo. Por otro lado, tenemos el sistema de adopcion plena, en el cual el adoptado, se
equipara al hijo consanguineo para todos los efectos legales, por lo que se extinguen todos
los vinculos con la familia biolégica del adoptado, ademas de conferirsele estado civil de hijo

del adoptante.

Ha habido una tendencia'? en el Ultimo tiempo a abandonar la adopcion simple, porque se
considera lesivo a los derechos del nifio, nifia o adolescente (NNA) que es adoptado. Esto,

principalmente, porque al no conceder estado civil de hijo, el sistema de adopcién simple

9 GOMEZ DE LA TORRE (2007) p.222
10 CORRAL (2002) p.59
11 GOMEZ (1992) p.288
12 CORRAL (2002) p.70
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estaria haciendo una discriminacién arbitraria entre hijos de filiacion adoptiva y filiacién natural.

Concediendo mayores derechos a los segundos, por un hecho no atribuible a los nifios/as.

2. REGULACION HISTORICA DEL SISTEMA DE ADOPCION EN CHILE

En este subcapitulo, se estudiaran las distintas regulaciones que ha tenido en Chile el
sistema de adopcion. Configurando distintos modelos con caracteristicas, requisitos, efectos
y objetivos diferentes, lo que refleja el pensamiento politico acerca del tema en la respectiva

época.

La tesista Claudia Reyes sefnala que, en general, se puede observar un “desplazamiento
de su finalidad”. “En sus comienzos, se la considerd un instituto fundamentalmente dirigido
a la conservacion y salvaguarda de los intereses, derechos y de la familia y, en especial, para
la continuacion del culto doméstico del adoptante, cuando éste carecia de descendencia. En
la actualidad su finalidad primordial es dar proteccion al menor carenciado’!®. En otras
palabras, la legislacién concerniente a la adopcion cambié de foco: pasé desde darle un hijo a
los padres que no tienen, a darle una familia a los NNA que carecen de progenitores para
hacerse cargo de su cuidado. La preocupacion principal en la primera etapa, era la de dejar
descendencia para la continuacion de la riqueza. De hecho, una de las razones por la que no
se regula la adopcion en la edad temprana del derecho anglosajéon, es que creian que este
problema se solucionaba simplemente con la libertad absoluta de testar, sistema que estos
paises adoptaron desde su inicio. Este cambio de foco, tiene como coyuntura las Guerras
Mundiales del siglo XX: “los autores estan contestes en que las consecuencias de la Primera
y Segunda Guerra Mundial producen un giro en la percepcion publica de la funcion de la
adopcion. El numero de huérfanos de guerra que requieren de una familia para continuar su

desarrollo genera una transformacion radical del objeto de la institucion”*4.

13 REYES (1990) p.6
14 CORRAL (2002) p.18
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2.1. LaAdopcion en el Mundo Antiguo

La adopcion como préctica, esto de acoger un extrafio para que pase a formar parte
de la familia como hijo, es una actividad milenaria. En las civilizaciones del mundo antiguo,
como la mesopotamica o la india, eran practicas habituales, que la podemos evidenciar en los
cbédigos de Hammurabi o el cédigo de Manu, respectivamente. “En el derecho antiguo la
adopcion tuvo diversos objetivos, entre ellos el religioso, el politico y el econdmico”® En
Grecia, en Atenas, incluso se llegé a regular dos tipos de adopcién: una entre vivos y otra
testamentaria, lo que deja evidencia el fin claramente patrimonial de la adopcién con fines
hereditarios, porque de hecho esta Ultima clase de adopcién se terminaba si sobrevenian hijos

bioldgicos al causante.

Pero no es hasta el Derecho Romano que esta practica pasa a configurarse como
institucion juridica. “En el Derecho Romano la adopcién nace como una forma de incorporar a
un varén puber bajo la patria potestad de un paterfamilias™®, lo que tenia una decisiva
importancia en la estructura social romana. En Roma, se podia distinguir la adrogatio o
adrogacion y la adoptio o adopcion. En la primera, el adoptado era sui iuris, es decir, no estaba
sujeto a patria potestad y se sometia a varias solemnidades. En cambio, en la segunda, el
adoptado era alieni iuris, es decir, sometido a la patria potestad de otro paterfamilias y se
realizaba por una triple emancipacion del primer paterfamilias al adoptante. Por ultimo, es
interesante observar que esta institucion en Roma se configuraba como una analogia a la
filiacion biolégica. Asi, por ejemplo, no podian adoptar los hombres que por naturaleza no
podian concebir 0 aquellos que estaban obligados al celibato, se exigia que el adoptante fuera
al menos dieciocho afios mayor que el adoptado, y tanto la adopciéon como la adrogacion,

tenian un caracter permanente.

2.2.  El Codigo Civil Chileno de 1855
En Chile, el primer cuerpo normativo que regula las relaciones civiles y de familia es el

Cadigo Civil promulgado el afio 1855. Sin embargo, el Cédigo Civil de Andrés Bello no entré a

15 REYES (1990) p.7
16 \/IVALLOS (2002) p.18
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regular la adopcion, “situacion que sorprende, porque la adopcion es una institucion que

arranca del derecho romano”'’.

No se sabe con exactitud la razén que el legislador tuvo para excluir esta materia, al
no existir notas sobre esto en los antecedentes preparatorios del Cédigo. Sin embargo, se
piensa que, no se regula debido a que “habia casi desaparecido en las practicas del antiguo
derecho hispanico y, por lo mismo, era también poco conocida en las practicas chilenas”*8. Es
decir, en unos de los cbdigos en que el nuestro se inspira ya se habia dejado de lado este
instituto juridico. Esto se explica ya que, “en la época moderna, previa a la codificacion, la
adopcion, aparte de considerarse extrafia al comun de la poblacion, sufre un descrédito
importante, al parecer porque fue corrientemente utilizada para fines fraudulentos, tanto en el
aspecto familiar como fiscal”®. A pesar de que, la adopcién si se regula en el codigo francés
de Napoleon, pero de forma muy limitada. Esta es la tesis que adhiere Muriel Sabioncello Soto
que senala que “Bello, al analizar la realidad social de la época, observo que la adopcion no

se practicaba, por lo que estimé innecesario legislar sobre la materia”°.

Otra razdn a la que se atribuye esta omision, es por la particular vision de Andrés de la
familia. Como se puede evidenciar en el “Mensaje del Cdodigo Civil chileno”, Andrés Bello
atribuye la calidad de hijo legitimo como “una de las mas importantes que el derecho civil ha
creado”?! y caracteriza de comercio carnal, vago e incierto la concepcion de un hijo fuera del
matrimonio. Por lo tanto, “se puede concluir que el legislador dentro del sistema que deseaba
implantar, no podia consentir e igualar en ningln sentido a un extrafio con los verdaderos
hijos”?2. Ademas, siendo uno de los fines principales del matrimonio la procreacién, como lo
establece nuestro articulo 102 del Cédigo Civil, seria muy dificil concebir en esa época una

fuente de la filiacion distinta a la procreacion.

Segun el profesor Hernan Troncoso Larronde, “Este vacio legal llevé a quienes

deseaban adoptar a medios fraudulentos, como el de reconocer como hijo natural al que se

17 GOMEZ DE LA TORRE (2007) p.215

18 REYES (1990) p.13

19 CORRAL (2002) p.15

20 SABIONCELLO (1993) p.80

21 Mensaje del Codigo Civil chileno (1855) p.12
22 REYES (1990) p.14
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deseaba adoptar, o lisa y llanamente a inscribirlo como hijo legitimo”?®. De hecho, en la
practica, la Casa de Expésitos o Casa de Huérfanos funcionaba en Chile desde mediados del
siglo XVIII, y tenia como funciones acoger a nifios abandonados y buscar reinsertarlos en una

familia.?*

Entonces, la adopcién en el Cadigo Civil original no se recoge, ni se menciona, sélo se
limita a establecer escuetamente, en el inciso segundo del articulo 179, “La adopcién, los
derechos entre adoptante y adoptado y la filiaciébn que pueda establecerse entre ellos, se rigen
por la ley respectiva™®. Es por esto que, en Chile, el sistema de adopciéon de menores de edad
se ha encontrado regulado histéricamente por leyes especiales, que se han derogado

sucesivamente.

Desde 1910 a 1930, como lo sefala el historiador Jorge Rojas Flores, se empieza a
gestar incipientemente la nocion de derechos de los niflos en Chile, pero “las ideas que
circularon en torno a los derechos del nifio entre 1910 y 1930 no siguieron una orientacion
definida, ni llegaron a constituir una doctrina coherente”?®. Esto se expresa en que no hubo
mayores cambios legislativos en la materia, "no obstante el interés publico por el tema del

abandono de nifios, no hubo mayor preocupacion por reconocer legalmente la adopcién”?’.

2.3. LaleyN°5.343 de 1934. Establece los Derechos y Obligaciones Referentes a
la Adopcion
La primera ley que regul6 el sistema de adopcion en Chile, fue la ley N° 5.343 del 6 de
enero de 1934, es decir, setenta y nueve afios después de la dictacion del Codigo Civil chileno.

Es una ley escueta de solo veinticinco articulos.

El articulo primero, define a la adopciéon como “un acto juridico destinado a crear, entre
adoptante y adoptado, los derechos y obligaciones que establece la presente ley. Sélo
procedera cuando ofrezca ventajas para el adoptado. La adopcion no constituye estado civil™®.

Por lo tanto, se acoge el modelo de adopcién denominado como pacto de familia. Al ser acto

23 | ARRONDE (2011) p.365

24 CERDA, GARCIA (2006) p.205
25 Art. 179 Cadigo Civil Chileno
26 ROJAS (2007) p.140

27 |bid. p.149

28 Art. 1°, Ley 5.343
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juridico, la adopcion se miraba como acto entre privados y no como una institucién con algin

caracter publico.

Establecié un sistema donde la voluntad del adoptado, o de su representante legal,
cuando era incapaz, era determinante. La adopcién se conferia a través de un contrato, que
debia ser autorizado por la justicia ordinaria y reducido a una escritura publica, que debia ser
inscrita en el Registro Civil y anotada al margen de la inscripcién de nacimiento del adoptado.
Era un contrato exclusivo, ya que el beneficio de adopcion solo se podia realizar por una
persona a menos que la adopcién fuese hecha por conyuges (Art. 4°). Ademas, es un contrato
puro y simple, ya que no podia estar sujeto a ninguna modalidad y cualquier disposicién en

este sentido se entendia por no escrita (Art. 7°).

El adoptado no requeria ser menor de edad. Pero el adoptante si tenia limites de edad,
debia tener a lo menos cuarenta afios de edad y menos de setenta, con una diferencia minima
de quince afos entre adoptante y adoptado, ademas de su libre disposicion de los bienes, que
no regia para el caso de la mujer casada en sociedad conyugal (Art. 2°). Respecto también del
adoptante, podia ser una persona soltera o casada, pero si era este Ultimo caso requiere

asimismo el consentimiento de su cényuge.

En relacion a los efectos, la adopcion tenia un efecto relativo. S6lo produciria sus
efectos entre adoptante y adoptado, pero no con respecto a la familia de uno y otro. Aunque
si, la ley permitia al adoptado y sus descendientes tomar el apellido de su adoptante (Art. 12).
También en el ambito de los alimentos y de la patria potestad, se equiparaba la situacion del
adoptante y adoptado con respecto al padre o madre y el hijo o hija, respectivamente.
Asimismo, gozaba de derechos hereditarios y su porcién dependia si existian hijos legitimos o
no (Art. 17).

La extincién de la adopcién, podia operar de distintas maneras: (i) por ministerio de la
ley, cuando se probare que existian hijos legitimos al momento de la adopcion (Art. 16); (ii)
por el consentimiento, el cual podia ser unilateral del adoptado, o por mutuo acuerdo de
adoptado con adoptante (Art. 21). (iii) Por sentencia judicial, que declare la ingratitud del
adoptado. La ley no definia el concepto de ingratitud del adoptado (Art. 22). Sin embargo, la
jurista Maria Teresa Larrain, estima que puede aplicarse la nocion del articulo 1428 del Codigo

Civil, enrelacion a la revocacion de las donaciones. “Asi seria ingratitud en este caso cualquier
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hecho ofensivo del adoptado que le hiciera indigno de heredar al adoptante, facultdndose al

juez para decretar, en este evento la extincion de la adopcién”?°,

2.4. Laley N°7.613de 1943. Establece Disposiciones sobre la Adopcidn
El 21 de octubre de 1943, se publicé la ley N° 7.613, que derog0 la precedente, y que
no realiza mayores cambios replicando el mismo modelo de la ley anterior, solo regula de

mejor forma ciertos aspectos.

Los cambios que realiz6 fueron: (i) se instruye que el proceso judicial de aprobacion
del contrato de adopcién se debia realizar previa audiencia de los ascendientes y
descendientes legitimos de adoptante y adoptado quienes tenian derecho de oponerse a la
adopcion (Art. 12); (ii) se regula con mas detalle el contenido de la inscripcion que se debia
hacer en el Registro Civil, y; (iii) se crea una nueva causal de extincion de la adopcion, por
impugnacion de los ascendientes o descendientes legitimos del adoptante o adoptado. En

consideracion a todos los demas aspectos, se identifica con la ley anterior N° 5.343.

2.5. Laley N°16.346 de 1965. Establece la Legitimacién Adoptiva
Posteriormente, se publica la ley N2 16.346, el 12 de febrero de 1969, que mantiene
vigente la ley anterior e introduce el modelo de la legitimacién adoptiva: “La legitimacién
adoptiva tiene por objeto conceder el estado civil de hijo legitimo de los legitimantes adoptivos
con sus mismos derechos y obligaciones en los casos y con los requisitos que se establecen

en esta ley” *°.

Esta ley “responde al deseo de los adoptantes de acoger en su familia a un hijo, unido
a la necesidad de que dicha relacion fuera realmente de padres e hijos legitimos, tanto en el
ambito psicolégico como juridico™!. Por lo cual, se sigue manteniendo el mismo sistema de
adopcién por contrato solemne, pero se agrega este beneficio adicional, el cual, si se cumplia

ciertos requisitos, se equiparaba al adoptado con los hijos legitimos.

Estos requisitos son: en cuanto al adoptante, debian ser cényuges con cinco 0 mas
afios de matrimonio, mayores de treinta afios y menores de sesenta y cinco afios de edad, con

veinte afios de diferencia con el NNA y que hubieren tenido a éste bajo su tuicién o cuidado

29 | ARRAIN (1991) p.72
30 Art. 1°, Ley 16.346
31 OETTINGER (2004) p.9
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personal por un tiempo determinado (Art. 2°). En cuanto al adoptado, debia ser menor de 18
afos, que estuvieren abandonados: los huérfanos de padre y madre, los que fueren hijos de
padres desconocidos, los hijos de cualquiera de los conyuges o los internados en instituciones
publicas o privadas de proteccion de menores cuyos padres no hayan demostrado verdadero

interés por ellos. (Art. 3°).

El procedimiento judicial de la legitimacion adoptiva, asi como su sentencia. eran
secretas y al conceder la sentencia, se inscribia en Registro Civil e Identificacién, ordenandose
la destruccion de todos los antecedentes anteriores del nifio o nifia que permitieran su
identificacion. Cuestion que, si lo miramos en la 6ptica actual de los derechos del nifio, seria

una vulneracién completa al derecho de la identidad del nifio.

2.6. Laley N°18.703 de 1988. Dicta Normas sobre Adopcién de Menores
Luego, se publico la ley N° 18.703, del 10 de mayo 1988, que deroga la anterior, pero
mantiene vigente la ley N° 7.613. Instaura dos tipos de adopcion, la adopcion plena y la

adopcion simple.

A pesar de derogar la ley N° 16.346, la adopcion plena, en términos practicos, es una
nueva denominacién para la legitimacion adoptiva. Ya que, replica toda la regulacién de la
legislaciéon anterior, con unas pequefias modificaciones como: el maximo de edad de los
adoptantes, los afios de matrimonio de las parejas adoptantes, se relaja el secreto del proceso

de adopcion, entre otros.

La adopcion simple, en cambio, no constituye estado civil; el adoptado sigue formando
parte de su familia de origen, so6lo que la familia vive en el hogar de la familia adoptiva que se
debe hacer cargo de su alimentacion, crianza y educacion; y es temporal, se extingue cuando
el adoptado cumple la mayoria de edad. “La adopcién simple se establece como una forma de
dar cauce juridico y cierta formalizacion a la custodia que parientes o terceros suelen hacer

por propia iniciativa de un menor en situacion irregular”32.

“Es la primera ley en Chile que legisla sobre la salida de menores para su adopcién en
el extranjero”3. Sin embargo, esta ley solo les permitia a parejas con residencia permanente

en el extranjero obtener el cuidado personal de nifios o nifias chilenos/as en Chile, para luego

3 CORRAL (2002) p.42
3 OETTINGER (2004) p.10
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obtener la adopcion conforme a la norma de su pais de origen. La primera ley en Chile que

regula la adopcidn internacional propiamente tal es la ley N° 19.620, que rige actualmente.

2.7. Laley N°19.620 de 1999. Dicta Normas sobre Adopcion de Menores
Finalmente, el 5 de agosto de 1999 se dicta la ley N° 19.620, la cual deroga todas las
leyes de adopcién que se mantenian vigentes. Esta ley es la que rige el sistema de adopcion
en la actualidad. De acuerdo a la historia de la ley, los fundamentos principales para su
dictacion fueron adecuar esta institucion a la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio y evitar las preocupantes salidas de nifios al extranjero. Sus disposiciones normativas se

estudiaran en detalle méas adelante.

El sistema de adopcion construido en esta ley y que impera en la actualidad en Chile,
presenta las siguientes caracteristicas: (i) establece un sistema Unico de filiacién adoptiva el
cual es un sistema de adopcién plena por lo que es irrevocable y constituye estado civil,
(i) es una institucion de orden publico y no un acto de privados, al haber intereses juridicos
de importancia publica comprometidos, (iii) la calidad de adoptado se otorga por sentencia
judicial, (iv) solo permite la adopcién de menores de edad, (v) es una instituciéon gratuita, de
hecho, existen sanciones para aquellos que lucren con ella, (vi) es de caracter reservado,
(Art. 28) y (vii) es una institucion que siempre seré en beneficio del adoptado, “la adopcién
es una institucion configurada con el objetivo esencial de resguardar el interés del nifio que

carece de una familia que le provea los medios para su adecuado desarrollo”34,

Los principios en los que se inspira esta legislacion son los siguientes: (i) Principio del
interés superior del nifio; (ii) Principio de subsidiariedad de la adopcion y prioridad de
la familia bioldgica; (iii) Principio de la verdad biolégica o derecho a la identidad; (iv)
Derecho al nifio a ser oido; (v) Principio de la preferencia de la familia matrimonial y de
laadopcion nacional, y (vi) Principio de lainseparabilidad de los hermanos. Los primeros
cinco se analizaran mas adelante a propoésito de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio y el orden de prelacion de los adoptantes. Respecto del dltimo principio
mencionado, la inseparabilidad de los hermanos, se encuentra manifestado en el articulo 23

n® 3 inc. 2° de la ley N° 19.620, indicando “en caso de que dos 0 mas menores gue se

34 MUNOZ (2016) p.16
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encuentren en situacién de ser adoptados sean hermanos, el tribunal procurara que los
adopten los mismos solicitantes”. La justificacion es que “la adopcidén no cause un nuevo
dafio al nifio en desamparo, separandolo de sus hermanos biologicos”3¢. Pero, como se puede

observar, no esta redactado en términos imperativos para el juez.

Esta ley ha sido modificada en cuatro ocasiones. La primera modificacion, fue hecha
por la Ley N° 19.910 del afio 2003, con el objetivo de agilizar el procedimiento de
susceptibilidad de la adopcion, acortando ciertos plazos, estableciendo un sistema de
notificaciones mas expedito, entre otros; ademas de establecer determinadas condiciones
para que durante este procedimiento se le pueda otorgar el cuidado personal del nifio a
adoptantes que hayan manifestado su consentimiento en adoptarlo. No mucho tiempo
después fue modificada por la Ley N° 19.947 del afio 2004, la cual establece el nuevo régimen
de matrimonio civil y respecto de la ley de adopcidn regula lo que sucede en esa tematica con
la separacion judicial y el divorcio. Ese mismo afio, ademas, se dict6 la Ley N° 19.968, que
crea los tribunales de familia y que modifica ciertas cuestiones procesales para que los dos
procedimientos que regula la ley de adopcién se adecuen al nuevo proceso de familia. Por
ultimo, el afio 2007 se publica la Ley N° 20.203 que modifica normas relativas al subsidio
familiar y la adopcion, haciendo una unica modificacion de acortar el plazo que la falta de
atencion personal o econémica se configura como causal de susceptibilidad de adopcién,

desde cuatro meses a dos meses para nifios mayores de un afo.
3. MARCO NORMATIVO DE LA ADOPCION EN CHILE

3.1. Fuentes Externas
Este apartado hace referencia a las normas y principios, que son aplicables en el
Estado de Chile con respecto al sistema de adopcién de menores, por obligaciones de éste

con la comunidad internacional.

3.1.1. Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio

La promulgacién de esta Convencion, no es ni remotamente el inicio de la doctrina de
los derechos del nifio. Desde el siglo XIX, multiples declaraciones o enumeraciones se han
hecho sobre los derechos que cada nifio o nifia debe gozar, en el contexto publico y privado,

nacional e internacional, con un cardcter variado. Como bien lo sefiala el profesor Miguel

35 Art. 23 n°3 inc.2, Ley 19.620
3 CORRAL (2002) p.68
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Cillero “La aprobacion, en 1989, de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
(en adelante e indistintamente “CIDN”) es la culminacién de un proceso progresivo de
reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios que se ha desarrollado durante el
siglo XX"%7,

Actualmente la CIDN, es el tratado internacional mas importante respecto a los
derechos de la infancia y ademas es el tratado internacional con mayores paises integrantes
en la historia. En Chile, fue suscrita con fecha 26 de enero de 1990, depositando el Instrumento
de Ratificacion ante el Secretario General de la Organizacién de las Naciones Unidas el 13 de
agosto de 1990 (Decreto N° 830).

Esta convencién mas que normas ejecutables, como es de esperarse de un tratado de
Derechos Humanaos, contiene principios y directrices con los que se deben abordar el tema del
derecho de la infancia. Directrices que van desde luego dirigida a los Estados, pero que
también estan expresamente dirigidos a privados que traten con temas de derecho a la
infancia. “La Convencion resulta entonces el marco minimo de reconocimiento y respeto a los
derechos de los nifios en el que deben inscribirse las practicas y las politicas de los paises

que la han ratificado”38,

A continuacion, revisaremos cuatro principios que inspiran la normativa y jurisprudencia
en materia de adopcion, los cuales son: el interés superior del nifio, el principio de la
subsidiariedad de la adopcion y prioridad de la familia biolégica, el principio de la verdad

bioldgica y la investigacion de la paternidad, y el derecho del nifio a ser oido.

3.1.1.1. Interés Superior del(a) Nifio(a)
Uno de los principios con mayor aplicacién que se instaura en esta Convencion, es el
llamado interés superior del nifio. Término utilizado intensamente en variadas legislaciones,
directrices administrativas, jurisprudencia y ampliamente en las decisiones que afecten a

nifios, nifas o adolescentes, internacionalmente como dentro de Chile.

37 CILLERO (1999) p.1
38 BELOFF (1999) p.9
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Este principio se establece de manera general en el articulo 3.1. “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”°. Y también se establece de
manera especifica para el sistema de adopcion en el articulo 21 letra a), que indica “Los
Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés
superior del nifio sea la consideracion primordial™°. De hecho, nuestra ley sobre adopcion
sefiala en su primer articulo como objeto de la adopcion velar por el interés superior del nifio.
Esto significa que el principio rector desde el principio al fin del procedimiento de adopcién es
el interés superior del nifio, en otras palabras, desde la separacién del nifio de su familia de
origen a la insercién de éste a una familia adoptiva, se deben considerar fundamentalmente
los derechos del NNA.

Sin embargo, como se puede advertir, la Convencion sélo establece un mandato a
considerar primordialmente el interés superior del nifio, pero nada dice acerca de su significado
0 contenido. Es por eso que la doctrina ha tenido un valor fundamental al interpretar el
contenido de este principio tan fundamental. “Generalmente, se cree que el interés superior
del nifio es una directriz vaga, indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, tanto de
caracter juridico como psicosocial, que constituiria una especie de excusa para tomar
decisiones al margen de los derechos reconocidos en razén de un etéreo interés superior de
tipo extra-juridico™. Sin embargo, Cillero cree que se le debe dotar de contenido que sea
congruente con la visién garantista de la CIDN y sefala que “es posible afirmar que el interés
superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio son los
propios derechos; interés y derechos, en este caso se identifican”*2. Por otro lado, tenemos a
Francisco Rivero que, explicado por Paola Truffelo, propone al interés superior del nifio “un
concepto de valor que no permite mayor especificidad pero que trasladados a situaciones
especificas a supuestos determinados su aplicacion conduce a una solucion y no otras”“3. Es
decir, este autor cree efectivamente que es una directriz vaga en lo abstracto pero que en

situaciones concretas se dota de un solo contenido.

39 Art. 3.1, CIDN

40 Art. 21 a), CIDN

41 CILLERO (1999) p.2

% |bid. p.8

43 TRUFFELO (2013) p.134
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La Agencia para Refugiados de las Naciones Unidas (UNHCR), public6 unas directrices
para la aplicacion del interés superior del nifio que ha servido de guia, a los diferentes Estados
y organismos, para hacer operativo este principio. En esta guia se sefiala “el concepto “interés
superior” describe en general el bienestar del niflo(a). Ese bienestar se encuentra determinado
por una variedad de circunstancias individuales como la edad, el grado de madurez, la
presencia o ausencia de padres, su entorno y sus propias experiencias”#*. En suma, toma
elementos de ambos autores mencionados en el parrafo anterior. Debido a que sefala que el
interés superior describe el bienestar del nifio, recogiendo la teoria de Cillero, pero por otro
lado sefiala que se deben considerar las circunstancias particulares de cada nifio/a para

determinar que significa bienestar para €l o ella, recogiendo parte de la teoria de Rivero.

3.1.1.2.  Principio de Subsidiariedad de la Adopcién y Prioridad de la
Familia de Origen
Hace referencia a que la filiacion adoptiva es subsidiaria a la filiacion natural, por ser
esta Ultima la que l6gicamente provee el cuidado del NNA. En otras palabras, que la adopcién
es una medida de ultima ratio, “por tanto, los tribunales de justicia deben agotar las instancias

que permitan mantener a un nifio junto a su familia bioldgica™®.

Este principio es la consecuencia de tres circunstancias: (i) la prevalencia de la familia
biolégica, pues se asume que la permanencia del nifio en ésta redunde en su interés superior
salvo casos especiales; (ii) los efectos absolutos de la adopcidn plena, pues confiere el estado

civil de hijo y (iii) el caracter irrevocable de la adopcion.*®

Se encuentra establecido en el articulo noveno de la Convencién: “Articulo 9.1. Los
Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen,
de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en
el interés superior del nifio, tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares
(...)™*". Ademas, en los parrafos posteriores se instaura que en esta revision judicial se le debe
dar oportunidad de participar a todas las partes interesadas. Existiendo una relacién personal

y directa de la familia de origen en este tiempo de separacién, a menos que sea en contra del

4 UNCHR (2008) p.14

45 TRUFFELO (2013) p.135
4 pid.

47 Art. 9.1, CIDN
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interés superior del niflo. Mas adelante, veremos que en Chile esto no se cumple en su
totalidad, enviando a los hijos a centros residenciales de otra ciudad, con horarios de visitas

restringidos y sin contacto directo.

Este principio, ademas, se contiene en otros tratados de derechos humanos como el
Pacto San José de Costa Rica, el Protocolo de San Salvador y las Reglas de Naciones Unidas
para la Proteccion de Menores privados en libertad “Estas normas reconocen a la familia como
el medio prioritario en que debe desarrollarse el NNA; afirman que el Estado debe propender
a que la familia cumpla la funcién de cuidado del NNA y que, por ende, debe intervenir sélo
cuando ella falle en este cometido; y establecen, por Ultimo, que la separacion del NNA de su

familia debe ser la Gltima medida a adoptar y siempre que su interés superior lo autorice™?,

La legislacion chilena incluye este principio en el articulo primero inciso primero de la
ley 19.620, “La adopcion tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado, y amparar
su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que le brinde el afecto y le procure
los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello
no le pueda ser proporcionado por su familia de origen™°. A pesar de esto, en la practica
se ha hecho una aplicacién impropia de la instituciéon de la adopcion, ubicandola como una
solucion preferente en un conflicto o vulneracion de derecho del nifio, viéndose perjudicados
principalmente las familias y nifios con menos recursos. El presente trabajo de tesis pretende
evidenciar que el Estado de Chile a través de la practica compleja de variados actores esta
sisteméaticamente violando este principio de subsidiariedad de la adopcién y prioridad de la
familia biolégica en familias de escasos recursos, cuestién que se intentar probar para el final

del presente estudio.

3.1.1.3. Principio ala Verdad Biol6gica e Investigaciéon de la Paternidad
El dltimo principio, relacionado con el sistema de adopcion, es el principio de la verdad
biologica, que dice relacion con que todo nifio o nifia tiene el derecho de investigar

ampliamente su paternidad y maternidad natural. Este principio se extrae de una porcion del

48 LATHROP (2014) p.201, 202
49 Art. 1° Ley 19.620
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articulo séptimo de la CIDN que dice que el nifio tiene derecho a “en la medida de lo posible,

a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos™° .

Este principio es una expresion del derecho de identidad, “la identidad es la esencia de
la persona, eso que no cambia a pesar de las transformaciones que pueda sufrir un
individuo™?. La identidad bioldgica, esto es, el conocimiento de las raices genéticas es un

componente de la identidad de la persona, y es por esto que nace el derecho a conocerla.

En el sistema de adopcion vigente en Chile, este principio se manifiesta a través de lo
establecido en el articulo 27 de la ley N° 19.620, que permite a cualquier persona mayor de
edad y plenamente capaz que tenga antecedentes que le permitan presumir que fue adoptado,
solicitar personalmente al Servicio de Registro Civil que le informe si su filiacién tiene ese
origen y si es asi pedir copias de este expediente, conociendo la identidad de sus padres
biolégicos. Sin embargo, “no hay regulacién alguna acerca de la informacién que éstos
contienen. En Chile, el acceso que se permite al adoptado es al expediente archivado por el
Registro Civil, que no contiene mas que el hecho de haber sido adoptado, su nombre original,
y su fecha de nacimiento” que se podria considerar insuficiente para satisfacer el derecho a la
verdad biolégica™2. No obstante, en el reglamento de la ley de adopcién Dto. N° 944 del
Ministerio de Justicia, en su articulo 3° le confiere al SENAME y organismos acreditados,
brindar asesoria en la busqueda de sus origenes con el fin “de evitar la ocurrencia de conflictos

emocionales o minimizar su impacto y colaborar en el reencuentro con su familia biolégica™:2.

Vale la pena acotar que, “no se trata por tanto de que el menor adoptado pueda o tenga
derecho a “recuperar” su filiacion de origen repudiando la adoptiva. De lo que se trata mas
bien es de que el adoptado pueda conocerse a si mismo, a través de la reconstruccion de su

historia personal y de sus origenes”>*.

S0 Art. 7° CIDN

51 VERDUGO (2007) p.9

52 |pid. p.37

53 Art. 3° Dto. N° 944, Ministerio de Justicia
54 CORRAL (2002) p.70, 71
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3.1.1.4. Derecho del Nifio a ser Oido
Por ultimo, se encuentra el derecho al nifio a ser oido que se encuentra instaurado en
el articulo 12 de la CIDN. Este derecho se puede resumir en que “el nifio tiene derecho a
expresar su opinion y a que ésta se tenga en cuenta en todos los asuntos que le afectan”®®.
Especialmente, en procedimientos judiciales y administrativos. El derecho al nifio a ser oido
no implica que se decida siempre conforme a su consentimiento, sino que el juez u érgano
administrativo solamente debe escucharla y tomar en cuenta. Se debe considerar en funcién

de la edad y el grado de madurez del nifio o nifia, reconociendo su autonomia progresiva.

En la ley N° 19.620, se expresa en su articulo 3° que senala “Durante los
procedimientos a que se refiere esta ley, el juez tendrd debidamente en cuenta las opiniones
del menor, en funcién de su edad y madurez”*®. Su inciso segundo, pone como requisito si un
procedimiento concierne a un menor adulto, mayor de doce afos en el caso de mujeres, mayor
de catorce afios en el caso de varones y menores de dieciocho en ambos casos, este debe
dar su consentimiento en el proceso. No obstante, alin con la negativa de este menor adulto,
por motivos fundados el tribunal puede permitir continuar con el procedimiento. A mi parecer,
esto no se encuentra en linea con la CIDN y reconocimiento de la autonomia progresiva de
los adolescentes, ademas que se haria poco aconsejable para la convivencia familiar y en
consideracién al NNA como sujeto de derecho otorgar la adopcién de un adolescente que

prestd su consentimiento en contra de formar parte de esa familia.

Por afadidura, la ley sobre tribunales de familia N° 19.968, que funciona como
supletoria a la de adopcién, declara en su articulo 16 como principios rectores del

procedimiento de familia el interés superior del NNA y su derecho a ser oido.

3.1.2. Convencién de la Haya relativa a la Proteccion y a la Cooperacidon en
Materia de Adopcién Internacional

Este tratado tiene como objeto establecer normas internacionales para regular la

adopcion internacional y prevenir la sustraccion, la venta o el tréfico de nifios. Fue adoptado

en La Haya, el 29 de mayo de 1993 y ratificado por Chile el 1 de noviembre de 1999.

Su articulo segundo define a la adopcién internacional como aquella donde un nifio

con residencia habitual en un Estado, (Estado de origen) es desplazado a otro Estado, (Estado

5 UNICEF (2006) p.13
56 ART. 3° Ley 19.620
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de recepcién) donde sus adoptantes tienen residencia habitual, realizandose la adopcion tanto
como en el Estado de origen, como en el Estado de recepcion. El &mbito de aplicaciéon de esta
Convencion es de adopcion de menores de dieciocho afios y de caracter filiativo, es decir,
adopcion plena. Haciendo una apreciacién conceptual, se debe diferenciar la adopcion
internacional de la adopcién extranjera, esta es una adopcién nacional, pero por diversas
razones tiene o puede tener efectos en un pais extranjero, por ejemplo, por la circunstancia

gue la familia se mude permanentemente a otro pais.

Desde un punto de vista historico, la adopcién internacional cobra importancia en la
segunda mitad del siglo XX “Fue después de la Primera y Segunda Guerra Mundial, y tras los
conflictos de Vietnam y Corea, el momento en que la adopcion traspasé las barreras
nacionales con el fin de encontrar el nUmero méaximo de familias para los nifios que no podian
seguir en abandono. (...) El aumento que ha tenido esta institucién internacional en la
actualidad, radica en el interés de las familias de los paises desarrollados de contar con un
hijo, y esto principalmente por la escasa cantidad de nifios en adopcién existente en esos
paises, en los cuales la natalidad estd muy controlada”’. En otras palabras, son varios los
factores que explican el nacimiento de la adopcion internacional, pero principalmente es la
gran cantidad de nifios en situacion de abandono en los paises en desarrollo y la baja cantidad

de estos en paises desarrollados.

A pesar de los multiples beneficios que puede presentar una adopcion internacional,
por darle una oportunidad a un nifio sin familia que se pueda hacer cargo de él o ella de
desarrollarse en una familia y en un pais, generalmente de mayor progreso, también presenta
dificultades. En primer lugar, se presentan muchas situaciones de conflictos de derecho, qué
derecho aplicar en torno a: los requisitos, el procedimiento, el lenguaje, el drgano
administrativo que interviene, etc. En segundo lugar, se deben impetrar las medidas de
seguridad para respetar los derechos fundamentales del nifio; “con el aumento en los ultimos
afos de las adopciones internacionales ha dado lugar a que estas se realicen muchas veces

a través de practicas contrarias a los derechos fundamentales del nifio y a la legalidad”®®.

En los paises latinoamericanos, por ser paises en vias de desarrollo, la adopcion

internacional se da generalmente en la faceta del Estado de Origen. Es por esto que las

57 OETTINGER (2004) p.13
58 bid. p.13
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legislaciones latinoamericanas se han preocupado casi exclusivamente de esta dimension, no

siendo la legislacién chilena la excepcion.

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 21 letras b) a
d), hace ciertas declaraciones programaticas acerca de la adopcién internacional tomando una
postura de aceptacion limitada a esta. Ya que, manifiesta que los Estados deberan aceptar la
adopcion internacional en el caso que no hubiera posibilidad de colocar al nifio en una familia
adoptiva del pais de origen. Ademas, impone que los Estados tomen las salvaguardas

necesarias para gque la adopcion internacional no se transforme en trafico de menores de edad.

La Convencion de la Haya relativa a la Proteccion y a la Cooperacion en Materia de
Adopcién Internacional en primer lugar, en sus articulos 4° y 5°, establece una serie de
condiciones para que dé lugar a la adopcién internacional, en consideracion a los principios
establecidos en la CIDN. Esto es cuando las autoridades competentes del Estado de origen
hayan: (a) declarado al nifio como susceptible de ser adoptado; (b) constatado que la adopcién
internacional obedece al interés del nifio en cuestidn; (c) el consentimiento de las personas,
instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiera para la adopcion, se encuentre
libre de vicios; y (d) se ha tomado en consideracion la opinién del nifio en cuenta de su edad
y grado de madurez. Respecto del Estado de recepcion, cuando estos hayan: (a) constatados
gue los futuros padres adoptivos sean aptos e idéneos para adoptar; (b) que estos hayan sido
debidamente asesorados y (c) que el nifio sea autorizado a entrar y residir permanentemente

en dicho Estado.

3.1.3. Convencidon Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de
Adopcion de Menores
Esta Convencion fue adoptada el 24 de mayo de 1984 en La Paz, entrando en vigor el
26 de mayo de 1988 y ratificada por Chile el 17 de enero de 2002, pero realizando una reserva
al mismo disponiendo lo siguiente: “La Republica de Chile declara que solo reconoce la
adopcion plena u otra institucion que produzca similares efectos y, en consecuencia,
constituya un vinculo de filiacion que confiera al adoptado la condicion de hijo del o de los
adoptantes, por lo cual formula reserva a lo dispuesto en el articulo 2° de la Convencion, el

que considera inaplicable a su respecto™®.

59 Reserva del Estado de Chile a la Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Adopcion
de Menores
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Esta reserva se explica debido a que esta Convencion presenta una definicion de su
ambito de aplicacion, diferente a la de adopcién internacional en el Tratado de la Haya,
estudiado anteriormente. Debido a que la Convencion recoge toda clase de adopcion,
sefialando en su articulo 1° “La presente Convencién se aplicara a la adopcion de menores
bajo las formas de adopcion plena, legitimacion adoptiva y otras instituciones afines, que
equiparen al adoptado a la condicién de hijo cuya filiacion esté legalmente establecida, cuando
el adoptante (o adoptantes) tenga su domicilio en un Estado Parte y el adoptado su residencia

habitual en otro Estado Parte°.

El objeto de esta Convencion también es diverso al estudiado anteriormente ya que no
establece condiciones para dar lugar a una adopcidn internacional ni su procedimiento. “Las
normas de esta Convencién tienen por objeto eliminar conflictos de leyes que se producen en
este ambito, especialmente en lo que dice relacion con la ley aplicable, la jurisdiccion
competente, el reconocimiento en materia de adopcion, entre otras”®l. En grandes rasgos, la
ley de la residencia habitual del nifio o nifia regira en cuanto a los requisitos, procedimientos y
capacidad para ser adoptado; y la ley del domicilio de los adoptantes regird sus requisitos y
capacidad para adoptar, a menos que estos sean manifiestamente menos estrictos que los

establecidos en la ley de residencia habitual del nifio o nifia.

Aparte de esta fuente en el &mbito interamericano, el Codigo de Derecho Internacional
Privado o Cédigo de Bustamante, también contiene normas de solucién de conflicto de leyes
en caso de adopcién internacional en sus articulos 73 a 77. Pero este Cddigo no se aplica
debido a la reserva hecha por el Estado de Chile a la Convencién de la Habana de 1928, que
limita la aplicacion del mencionado cédigo sélo en caso de que no haya solucién en la ley
chilena o que esta llegue a la misma solucion, y en este caso si existe una solucion en la ley

chilena, la cual es la convencion interamericana.
3.2. Fuentes Internas

3.2.1. Ley N° 19.620. Sobre Adopcién de Menores
Como sefialamos anteriormente, la principal ley en que se estructura el sistema actual
de adopciones de NNA en Chile es la ley N° 19.620 del afio 1999, junto con su reglamento

contenido en el Decreto N° 944 del 2000 del Ministerio de Justicia, que operativiza las

60 Art. 1°, Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Adopcion de Menores
61 OETTINGER (2004) p.18
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disposiciones contenidas en la ley de adopcion, principalmente en la funcién administrativa del
SENAME. Esta ley se compone de cuatro titulos: el primero establece disposiciones generales,
relativas a los principios inspiradores, las instituciones intervinientes, las normas aplicables al
procedimiento, etc.; el segundo establece las reglas relativas a los procedimientos previos a
la adopcidn; el tercero establece las hormas de la adopcion propiamente tal y, finalmente, el
titulo cuarto que establece sanciones, los cuales son tipos penales dirigido a los funcionarios

y a los adoptantes que hayan incurrido en algin medio fraudulento para obtener una adopcion

Entonces, como ya nos podemos dar cuenta, esta ley configura dos tipos de
procedimientos, un procedimiento previo o procedimiento de susceptibilidad de adopcién,
gue busca establecer si un menor se encuentra en condiciones de ser adoptado y un
procedimiento de adopcién propiamente tal, que es un proceso no contencioso que tiene
por objeto cambiar la filiacién de un menor declarado previamente susceptible de ser adoptado,

pasando este a ser hijo de los solicitantes.

3.2.1.1. Procedimientos Previos ala Adopcién

El articulo 8° indica tres casos en que un menor de 18 afios puede ser susceptible de
ser adoptado. Existe una discusion en doctrina de cuando se debe configurar el requisito de la
minoria de edad, si al momento de iniciarse cualquier tramite tendiente a la adopcién, cuando
se dicta la sentencia que declara susceptibilidad de la adopcidn o la sentencia que declara la
adopcion. Corral considera que este requisito se debe verificar al momento de recibir por el
tribunal la solicitud de adopcién, debido a que esa es la instancia que da la ley, en el articulo
24, de verificar los requisitos para la adopcién. Sin embargo, considerando que nuestra
sentencia no tiene efecto retroactivo estimo que, ademas, deberia verificarse tal requisito al
momento de dictar sentencia de adopcion, teniendo en cuenta que el proceso se puede

demorar meses y hasta afios.

Los tres casos indicados en la ley son: (i) cuando el NNA es entregado voluntariamente
por sus padres que no son capaces de hacerse cargo de él, (ii) cuando el NNA es descendiente
consanguineo de uno de los adoptantes, (iii) cuando el NNA es declarado como susceptible

de ser adoptado por juez competente.

Al primer caso se le ha llamado adopcién por entrega o adopcién voluntaria.
Comienza con una declaracién de voluntad de uno o ambos padres del nifio/a, ante el juez
competente, de no estar capacitados o en condiciones de hacerse cargo responsablemente

de ellos. Si sélo un progenitor acude al juez, este debe citar al otro para que declare su
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conformidad de entregar su hijo en adopciéon “Si el padre concurre al tribunal y declara su
disconformidad con la entrega del hijo en adopcidn, no se configura el supuesto del articulo
8° letra a. No obstante, ello no impide que se reinicie el procedimiento por una causal
distinta”®?. No es necesario citar al otro padre, si su filiacion es indeterminada, estd muerto o
imposibilitado de manifestar su voluntad. Si no concurre dentro de plazo se presumird su
voluntad de entregar en adopcion a su hijo/a. Se ha planteado la discusion si se deben citar
otros parientes como los abuelos; la abogada Paola Truffelo, coincidiendo con Corral sefiala
“si bien legalmente el juez que conoce de este procedimiento no tiene la obligacién de citar a
los parientes por consanguinidad, podria hacerlo en virtud de sus amplias atribuciones para
decretar una o0 mas medidas y, deberia realizarlo, considerando especialmente el principio de
prioridad de la familia biolégica del nifio”®%. En ello coincido plenamente, debido que
considerando el articulo 226 del Cédigo Civil, el juez puede conferirles el cuidado personal a
otros parientes competentes para criar al nifio o nifia y se corresponderia al principio de
subsidiariedad de la adopcion, ya que el nifio si tendria una familia que puede hacerse cargo

responsablemente de su cuidado, sélo que pertenecerian a su familia extendida.

El articulo 9° sefiala que esta declaracion se debe hacer en conformidad al articulo 56.
Como la ley de adopcion no tiene 56 articulos, esta referencia se debe entender alusivo a la
Ley N° 19.968, que es directamente supletoria, donde se establece el inicio del procedimiento
ordinario de familia a través de la demanda. Ademas, esta ley de tribunales de familia, modificd
el articulo 9° acortando el plazo para retractarse de 60 a 30 dias. Este plazo para el retracto
tan acotado ha sido criticado®, sefialando que deberia mantenerse intacto este derecho en
cuanto no haya sentencia ejecutoriada que decrete la susceptibilidad de la adopcién del nifio

0 nifia, teniendo en cuenta el principio de subsidiariedad de la adopcién

El articulo 10° de la ley, permite que la madre manifieste la intencion de dar a su hijo/a
en adopcién antes del parto, configurandose una especie de adopcién prenatal. Bajo el
concepto de adopcion prenatal se existen dos figuras diferentes. Primero, la constitucion de

vinculo adoptivo mientras se gesta el hijo en la madre biolégica y segundo, el intercambio de

62 GOMEZ DE LA TORRE (2007) p.244
63 TRUFFELO (2013) p.128
64 ibid
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embriones para ser gestado y criado por personas distintas a los padres genéticos. Este
segundo caso no serd objeto de analisis en este trabajo, debido a que tiene una regulacion
diferenciada y se considera a este tipo simplemente una filiacion bajo técnicas de reproduccion
asistida y no filiacion adoptiva®®. La adopcion pre natal, en la forma de la primera variante
sefialada, ha sido rechazada por la comunidad internacional. Asi varios paises no la permiten
como tampoco la Convencion de la Haya (Art. 4° letra c) n°4). Esta postura se fundamenta en
gue la madre en el embarazo se encuentra en un estado especialmente vulnerable, por lo
tanto, la voluntad de desprenderse de su hijo antes del nacimiento de este careceria de eficacia
vinculante.

En Chile, como sefialamos, el articulo 10° permite que la madre exprese su
consentimiento de dar en adopcién su hijo antes de su nacimiento. “Aunque la norma no lo
dice, es obvio que se trata del hijo ya concebido que esta por nacer y que se encuentra en el
vientre materno”®®. Tiene como requisito que esté patrocinada por el SENAME u organismos
acreditados y que ratifique su consentimiento hasta 30 dias después del parto, si no concurre
se entenderd desistido. Si la madre fallece antes del plazo, sera suficiente el consentimiento
que dio antes del parto. Este plazo, segun la doctrina “se trata de un plazo fatal e
improrrogable. Por ello, entendemos que si la madre no ratifica en ese plazo tampoco podria
después volver a solicitar la declaracién de adoptabilidad por el procedimiento comun, ya que
admitir lo contrario seria burlar la caducidad que ha sido expresamente ordenada por la ley”®’.
Por lo que, como podemos constatar, el legislador tiene la intencién de resguardar lo mas
posible el consentimiento de la madre en estado de embarazo. Se justific6 esta especie de
adopcidn pre natal “como una forma de evitar el aborto y el abandono de nifios y nifias”®, pero
la profesora Maricruz GoOmez encuentra que la norma no entrega tal efecto esperado. El
articulo nada dice sobre el consentimiento del padre tal como lo establece en el articulo
anterior, sin embargo, se considera que se debe llamar al padre igualmente por cuestion de
coherencia entre normas. El problema es que, sélo se podréa llamar al padre cuando la madre
esté casada ya que la filiacion estaria determinada, que es la minoria de los casos, o cuando

el padre reconoci6 a su hijo dentro de los primeros 30 dias después del parto.

65 CORRAL (2002) p.101

66 TRUFFELO 2013. p.129

67 Ibid. p.130

68 GOMEZ DE LA TORRE (2007) p.246
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El caso de la letra “b”, es el llamado por la doctrina como adopcidon por integracion.
Corral define este tipo de adopcion como “aquella en que el menor se encuentra en desamparo
solo respecto de uno de sus progenitores y no del otro que o mantiene bajo su cuidado y
asistencia y que, ademas, lo ha insertado en el hogar que ha conformado con su marido o
mujer, quien, a pesar de no ser ascendiente bioldgico del hijo de su conyuge, lo trata y lo quiere
como tal’®® Este caso se regula en el articulo 11, y presenta dos subtipos o situaciones
distinguibles. Primero, la adopcién por parte de la madre o padre y su actual cényuge. En este
caso se requiere que los adoptantes hayan celebrado matrimonio y que el nifio sea hijo
biolégico de uno de ellos y no del otro solicitante. Si este nifio tiene filiacién determinada del
otro progenitor no adoptante, es necesario que este preste su consentimiento, o en su falta u
oposicioén, el juez resuelve la susceptibilidad de adopcién del nifio. Este tipo de adopcién se
critica’®, ya que se desvia totalmente del fin de la adopcién de darle una familia al nifio o nifia
que carece de ésta y mayormente porque elimina los vinculos de la familia de origen de un
progenitor (si esta filiacion se encontraba determinada), por la decisién del otro progenitor de
unirse nuevamente en matrimonio, y si bien se le pide el consentimiento a aquel padre o
madre, no se toma en consideracion la voluntad de la familia extendida como los abuelos
bioldégicos. Me encuentro de acuerdo con las criticas sefialada, ya que aqui el interés que se
esta protegiendo no es el interés superior del NNA, quien deja de tener, sin su voluntad, lazos
familiares con un grupo de personas que ya habia formado estos lazos, sino que el interés que
se protege es fundamentalmente el padre o madre que vuelve a contraer matrimonio y este

cényuge.

Segundo, la adopcién de un descendiente no hijo, es decir, un nieto o bisnieto y su
actual conyuge. En este caso se requieren los mismos requisitos anteriores, manteniendo que
sea descendiente de uno de los solicitantes y no del otro, por lo tanto, no se puede dar la
adopciéon por ambos abuelos bioldgicos. Este tipo de adopcion también genera reproche’
debido a que el mismo fin se podria lograr pidiendo el cuidado personal del menor en virtud
del articulo 226 del Caodigo Civil chileno. Ademés, a través de la adopcion se altera la estructura
familiar, el abuelo pasa a ser padre y el padre o madre bioloégica pasa a ser hermanos del nifio

o nifia adoptada. Lo que nuevamente, considero que esta en contra de los derechos del NNA

69 CORRAL (2002) p.162, 163
70 CORRAL (2002) p.167
71 GOMEZ DE LA TORRE (2007) p.248; CORRAL (2002) p.173
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y por lo tanto de su interés superior al modificar sin su voluntad derechos sucesorios, su

estructura familiar conocida, etc.

Finalmente, tenemos el tercer caso, el cual la doctrina lo denomina adopcién por
desamparo. En este caso se esta frente a un hecho o situaciéon imputable a la madre, padre
0 personas que se le haya confiado el cuidado del NNA que se busca declarar susceptible de
ser adoptado. La ley configura tres causales de desamparo en el articulo 12. La primera, es la
inhabilidad fisica o moral para ejercer el cuidado personal, la cual se estudiard con detencién
en el proximo capitulo, analizando, asimismo, el problema que se ha dado en la actualidad de
la llamada inhabilidad parental por pobreza. La causal de la letra b), corresponde a la falta de
atencién personal o econdmica del nifio, con la prevencion de que la sola falta econémica
no es causal suficiente para la declaracion respectiva. Llama la atencion, que el legislador
utilice la particula “0” si considera que la sola falta de recursos econdémicos no es causa
suficiente para sefialar que el nifio esta en desamparo, siendo asi llama la atencion tan solo
gue mencione la dimensiéon econdémica. Pareciera que la falta de recursos econdémicos
funciona como una agravante, esto relacionandolo, como observaremos mas adelante, con
las numerosas denuncias por parte de padres sefialando que la carencia de recursos
econdmicos ha sido preeminente para solicitar en el procedimiento previo a la adopcién. Como
seflalamos anteriormente, este hecho debe ser imputable a los padres o personas que tienen
en su cuidado al nifio, por lo que no constituye causal de desamparo la falta de atencion
personal o econémica, por causa justificada como, por ejemplo, estar privado de libertad en
un recinto penitenciario. En el texto original, ademas se comprendia la dimension afectiva,
pero esta fue suprimida por la ley N° 19.910, con el argumento de que “podia estimarse como
un requisito de dedicacion al menor incompatible con la necesidad de trabajo de la madre,
especialmente tratandose de sectores de menos recursos”’2. Este argumento es poco valido
por: primero, porque se refiere sélo a la madre y no a ambos padres o personas que tienen a
su cuidado al NNA; segundo, que si el argumento era no perjudicar a los padres de pocos
recursos, se deberia eliminar la dimension economica, siendo la dimensién afectiva una
importante area para el desarrollo del nifio y que no hace relacién con los recursos ni el tiempo

gue se dispone en razon del trabajo.

2 Historia de la Ley N° 19.910, p.61
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Para configurar la segunda causal de desamparo, la falta de atencién personal o
econdmica debe realizarse, depende de la edad del pupilo: treinta dias si este es menor a un
afio y dos meses si este es mayor. Este plazo ha sido modificado dos veces, originalmente era
de seis meses si el nifio era mayor a dos afos, tres meses; menor a dos afos, pero mayor a
seis meses y cuarenta y cinco dias si era menor de seis meses, luego se cambi6 a cuatro
meses si era mayor de un afio y treinta dias si era menor de un afio y por dltimo al plazo

mencionado anteriormente

Por dltimo, la tercera causal corresponde a la entrega del menor con animos
manifiestos de desligarse de las obligaciones parentales. Los requisitos de esta causal
son que la madre, padre o personas que tienen a su cuidado el NNA, lo entreguen a una
institucion publica o privada de proteccién de menores o a un tercero (aunque la ley no
distingue esto se debe entender sélo como persona natural, debido que de otra manera no
tendria sentido la distincién anterior); o lo abandone en la via publica, en un lugar solitario o
en un recinto hospitalario con animos manifiestos de librarse de sus obligaciones legales. La
ley establece dos presunciones, simplemente legales, a este animo manifiesto: primero,
cuando la entrega no tenga causa justificada, en consideracion al interés superior del nifio y
segundo, no visite al menos una vez a su hijo/a, en el plazo establecido en la causal anterior,

segun la edad de este.

3.2.1.2. Procedimiento de Adopcién Propiamente tal
Este titulo, estd conformado por tres parrafos: el primero delimita las personas que
pueden adoptar y su orden de prelacién, el segundo regula las normas procesales sobre la
adopcion, que detallaremos mas adelante, y el tercero reglamenta la adopcién por personas

no residentes en Chile.

Entre las personas que pueden adoptar se encuentran los conyuges chilenos o
extranjeros con residencia permanente en Chile (Art. 21), los conyuges chilenos o extranjeros
no residentes en Chile (Art. 31), o una persona individual, soltera, divorciada o viuda; en el
respectivo orden de prelacién. No obstante, por lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
30, se puede preferir un matrimonio no residente en Chile con preferencia a uno con residencia
permanente en el pais, si existen razones de mejor conveniencia de acuerdo al interés superior

del nifio, que la sentencia debera fundamentar.

En lo anterior, se puede advertir una declaracién del legislador de darle preferencia a

la familia matrimonial para hacerse cargo de un nifio o nina. “El legislador ha preferido la familia
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constituida mediante el matrimonio y no la derivada de la simple convivencia, ya que estima
gue en la union de derecho se podra cumplir o cautelar de mejor forma los intereses del menor,
sin perjuicio de la subsidiaria facultad de adoptar de las personas solteras, viudas o
divorciadas™”®. La Ley N° 20.830, que crea el Acuerdo de Union Civil, no menciona ni modifica
la ley de adopcion, por lo que aun no se reconoce a las parejas de hecho en esta forma de
convivientes civiles el valor de formar una familia a través de la adopcién, como pareja y no
como personas singulares. Mas aun considerando que el AUC también lo pueden celebrar
parejas del mismo sexo y el legislador actual no esta conteste en la adopcion homoparental.
No obstante, solo mencionar que existe un proyecto de ley en el congreso que busca admitir

la adopcion de parejas que hayan celebrado el AUC. (Boletin N° 10.626-07)

Los requisitos de la adopcién conyugal se encuentran instaurados en el articulo 20 y
son los siguientes: (i) dos 0 mas afos de matrimonio, “Con ello se desea que la unién tenga
una consistencia minima para ofrecer la esperanza de constituir un hogar estable para el
adoptado. Ademas, se supone que en ese tiempo la pareja habra comprobado si le es posible
obtener descendencia por la via natural’’*. Por esta razén, es que el inciso cuarto le permite
al juez prescindir de este requisito si se probare estado de infertilidad en cualquiera de los
cényuges; (ii) evaluados como fisica, mental, psicolégica y moralmente idoneos por el
SENAME o los 6rganos acreditados, esto se hace mediante un informe de evaluacion de
idoneidad; (iii) que sean mayores de veinticinco afios y menores de sesenta, y con veinte afios
o0 més de diferencia de edad con el menor adoptado. Por Ultimo, este requisito no seré exigible
si uno de los adoptantes fuere ascendiente por consanguinidad del adoptado, es decir, las

causales del articulo 11.

El siguiente articulo regula la adopcion individual, es decir, de una persona soltera,
divorciada o viuda con residencia permanente en Chile. No se permite adopcion de personas
singulares sin residencia permanente en Chile. Esta adopcion es de una persona en singular,
por lo tanto, no podrian adoptar dos personas solteras, divorciadas o viudas a un mismo nifio
si no se unen por matrimonio. Ademas, no puede adoptar individualmente una persona que
tenga estado civil de casado/a, ni en la actualidad, de conviviente civil. Tienen los mismos
requisitos de idoneidad que el caso anterior, menos claramente el referente a la duracién del

matrimonio. Se ha discutido en la doctrina, si dentro del requisito de la idoneidad moral se

3 MUNOZ (2014) p.276
74 CORRAL (2002) p.197
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debe considerar como un factor negativo o no que el adoptante forme parte de una relacién
extramatrimonial. Corral Talciani piensa que si seria un elemento obstativo a la idoneidad
moral del solicitante, debido a su particular vision de la convivencia extramatrimonial
senalando que la relacion de hecho “revela un cierto desprecio por las instituciones familiares
que pone en riesgo la buena crianza y educacion del menor””® y a que en la historia de la ley
se pensaba en personas que vivian solas y no en parejas de hecho. Desde mi perspectiva, no
estoy de acuerdo con esto, porque primero seriailusorio pensar que una persona permanecera
sola el resto de su vida, siendo que nada le impide tener una pareja formando una familia y
segundo porgue la institucion del matrimonio no es una institucion puramente civil, sino que,
también ideoldgica, por lo que la gente no se casa no porque su relacion no sea estable sino
porque no comparten determinada ideologia. Concerniente a los efectos, aunque la ley resiste
en sefialarlo expresamente, como es una persona individual la filiacién sera no matrimonial e
indeterminada en el padre o la madre segun corresponda. “Entendemos que la paternidad o
maternidad en este caso debe quedar establecida formalmente como reconocimiento en la

inscripcion de nacimiento”’®.

Nuestra legislacion incluye un caso especial, que esta entre adopcion conyugal e
individual, que es la adopcion post mortem. Esto es la concesion de la adopcion al viudo o
la viuda si en vida ambos cényuges hubieran iniciado el tramite de la adopcidn o si el cényuge
difunto hubiere manifestado su voluntad de adoptar. La adopcién se entenderd hecha por
ambos conyuges por lo tanto esta persona singular gozaria del orden de prelacion de una
pareja unida en matrimonio.

El procedimiento, en breve, se trata de un procedimiento no contencioso, por lo tanto,
no admite ningln tipo de oposicién. Inicia con una solicitud de adopcion firmada por los
adoptantes. Luego, ocurre un examen de admisibilidad, donde se verifica el cumplimiento de
los requisitos legales, dictandose una resolucién que acoge a tramitacion la solicitud y cita a
audiencia preparatoria a los solicitantes. En esta audiencia se expondran las ventajas y
beneficios que reportaria la adopcién al pupilo, en base a los antecedentes de los solicitantes,
si esto se acredita el juez podré fallar en la misma audiencia sino decretara las diligencias
necesarias para poder fallar en la audiencia de juicio. La valoracion de la prueba como la ley

N° 19.620 nada sefiala, se debe entender referida a la ley N° 19.968, que instaura el sistema

75 |bid. p.214
76 |bid. p.280, 281
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de la sana critica. Ademas, pueden solicitar en la audiencia preparatoria el cuidado personal
del NNA si no lo tienen ya por aplicacion del articulo19 o por ser el caso de la adopcion por
integracion. Por ultimo, se dicta la sentencia de adopcion la cual es una sentencia constitutiva

y debe contener las menciones del articulo 2677,

La adopcion de personas no residentes en Chile se sujetard al mismo procedimiento
sefialado anteriormente y, cuando corresponda, a las convenciones internacionales ratificadas
por Chile que regulen la adopcion internacional. Las diferencias son; que todos estos
procedimientos deberan ser patrocinados por el SENAME o un organismo acreditado, la
solicitud de adopcion debe contener bastantes mas documentos que para la adopcion de
personas residentes en el pais y que los solicitantes deberdn comparecer personalmente al
tribunal todas las veces que el juez lo estime necesario, que debera ser siempre al menos una

vez durante todo el proceso.

3.2.1.3. Efectos de la Adopcioén

El articulo 37 inciso segundo de la ley, sefiala que los efectos de la adopciéon comienzan
desde la inscripcion de la sentencia definitiva que concede la adopcién en el Registro Civil. Ha
habido respecto a esto una discusion si produce o no efectos retroactivos, como lo hace el
reconocimiento de la filiacién natural. Ello debido a que en la historia de la ley N° 16.346 a
pesar de que el tenor literal del articulo era similar al actual, se consideré que si producia
efectos retroactivos. Esta discusion se superd en las leyes sucesivas a esta, sefialando que
los efectos de la adopcion se producen sélo hacia el futuro. Esto también es efectivo para el
caso de la adopcion post mortem como sefala el articulo 22 (entonces el hijo adoptado se

considerara hijo del conyuge fallecido, pero no concurrira en la sucesion de este).

Ahora bien, la inscripcion en el registro civil no es requisito de existencia ni validez de
la adopcion, sino que, se trata de un requisito de publicidad. Por lo tanto, la sancién a su

omisién es la inoponibilidad.

Como sefialamos previamente, esta ley adopta el sistema de la adopcion plena. Por lo
tanto, coherente con esto, el articulo 37 establece que la adopcidn confiere estado civil de hijo
de los adoptantes y por supuesto como expresion del principio de igualdad entre hijos, no

existe ninguna distincién de los deberes y derechos de estos con respecto a los hijos

T Art: 26
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biolégicos. También, se extinguen todos sus vinculos de filiacién de origen, con excepcién de
los impedimentos para contraer matrimonio. Respecto a esto, el legislador comete un error de
referencias, ya que cita el articulo 5° de la Ley de Matrimonio Civil, siendo que la mencién
deberia estar hecha al articulo 6° de esta misma ley. Debido a que el primero de los articulos
establece los impedimentos matrimoniales absolutos, que se tiene respecto a cualquier

persona. Mientras que el articulo 6° establece los impedimentos matrimoniales relativos.

Asimismo, la doctrina’ considera que esta constitucion de estado civil de hijos y
extincién de vinculo anterior s6lo operaria para efectos civiles (en sentido amplio), y no para
efectos penales. Esto es porque se afirma que el bien juridico protegido no es el lazo afectivo,
sino que el lazo sanguineo. “Por ello, no cometera parricidio, sino sélo homicidio, el hijo
adoptivo que mata a su padre adoptante o viceversa”’®. Esto, ademas, explicaria de que se
mantengan los impedimentos matrimoniales con la familia de origen, debido que siendo uno
de los fines del matrimonio la cohabitacién, respecto de los familiares biol6gicos se estaria

cometiendo el delito de incesto tipificado en el articulo 375 del Codigo Penal chileno.

De igual forma, la adopcion tiene el caracter de irrevocable, como lo sefiala el articulo
38, siendo sélo posible dejarla sin efecto a través de la accién de nulidad, que se estudiara
mas adelante. “El caracter de irrevocable se explica porque se trata de un acto de familia que
crea un nuevo estado civil. Es decir, debe tratarse de una institucion que otorgue estabilidad a

las relaciones que origina”®°.

Respecto del nombre del adoptado, la presente ley nada dice. Sin embargo, el articulo
26 numero 2° sefala que la inscripcion se deberd realizar conforme al articulo 31 de la ley N°©
4.808 “Ley sobre el Registro Civil”. Este articulo sefiala lo que debe contener las inscripciones
de partida de nacimiento o en este caso de adopcién y en su numero 3° sefiala “El nombre y
apellido del nacido, que indique la persona que requiere la inscripcion”8. A su vez, este articulo
se encuentra regulado en el Reglamento Organico del Servicio de Registro Civil incluido en el

D.F.L 2.128, en el que se indica en su articulo 126 que “Al inscribir un nacimiento se designara

8 GOMEZ DE LA TORRE (2007), CORRAL (2002)
7 |bid. p.281

80 GOMEZ DE LA TORRE (2007) p.239

81 Art. 31 n° 3, Ley 4.808
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al inscrito por el nombre que designe la persona que requiera la inscripcion (...), se le pondra
a continuacion el apellido del padre y en seguida el de la madre”®. Cabe mencionar que el
nombre de pila tiene la Gnica restriccion de que no se podré requerir un nombre extravagante,
ridiculo, impropio de personas, equivoco respecto del sexo o contrario al buen lenguaje.
Respecto de la adopcion de persona individual, debemos seguir la regla de los hijos no
matrimoniales, que sefiala que debe llevar el apellido del padre o madre que hubiere pedido
gue se deje constancia de su maternidad o paternidad, en este caso el adoptante y el otro

apellido sera el que este requiera en su inscripcion a su eleccion.

3.2.1.4. Sanciones

Por ultimo, el titulo cuarto establece una proteccidn penal a la institucién de la adopcion.
Hay tres tipos de delitos reglamentados. El primero, es la revelacién de antecedentes que
tengan caracter de reservado, con penas diferenciadas si la persona que los revela es
funcionario publico, agravandose si es reincidente u ocasionare graves dafos al NNA o sus
padres, biol6gicos o adoptivos, o si la persona es un particular. El segundo, es a través medios
fraudulentos se saque al NNA del pais con fines de adopcion, agravandose la pena si se
comete por un funcionario publico. Y finalmente, el tercer tipo es la solicitud o aceptacion de
cualquier tipo de contraprestacion por facilitar la entrega de un menor en adopcion,
aumentandose de igual forma la pena si el perpetrador es funcionario publico. No hay
tipificacion cuando esta contraprestacion se solicita antes de que los nifios nazcan, situacion
que se ha evidenciado en nuestro pais. “Por ello, los diputados Walker y Silber presentaron
una modificacion al articulo 42 de la Ley de Adopciones, con el propdsito de tipificar como

delito el ofrecimiento de comercializar la entrega de menores en gestacion”2,

3.2.2. Ley N°16.618. Ley de Menores

Por ultimo, nos vamos a referir escuetamente a la ley N° 16.618, “Ley de Menores”, del
3 de febrero de 1967. Lo primero que percatamos es que esta ley es anterior a la CIDN, por lo
gue se basa en los principios de la doctrina de la situacién irregular y aunque ha sido
multiplemente modificada, todavia se encuentra en dicha doctrina. Ya la sola mencion de
menores en vez de nifiez hace prever que trata de sujetos que aun son imperfectos atacando
s6lo a los que se encuentran en una especial situacién de vulneracion de derechos. “La Ley

16.618 tiene muchisimas normas que han sido derogadas. Lo que esta quedando de esa ley

82 Art. 126, D.F.L 2.128
83 GOMEZ DE LA TORRE (2007) p.283
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es absolutamente inorgénico y, para efectos de resolver situaciones de proteccion, tenemos
gue hacer un trabajo de integracion de normas que resulta complejo por no haber un estatuto,
valga la redundancia, integral, un estatuto marco con una mirada mucho mas abarcadora,

moderna y mas adecuada a los tiempos respecto de las necesidades de los nifios”84,

Esta ley se hace importante para el sistema de adopcion, porque como estudiaremos
en el siguiente capitulo, contiene en su articulo 42, las causales para declarar inhabil al padre,
madre o persona que tenga a su cuidado el nifio, nifia o adolescente que se busca la
declaracion de susceptibilidad de la adopcién. Ademas, el articulo 47 da luces lo que se
entiende por abandono al sefialar que el solo hecho de colocar al nifio 0 nifia en casa de un

tercero no constituye de por si abandono.

4. MARCO PROCESAL DE LA ADOPCION EN CHILE

El Articulo 2° de la ley sobre Adopcién de Menores, establece el marco general en
cuanto a las normas procesales. Sefiala que la tramitacion de la adopcion se sujetara a las
reglas de la ley N° 19.620 y en todo lo que no sea regulado por esta, se regira Titulo 1l de la
ley N°© 19.968 que crea los Juzgados de Familia (LTF), titulo el cual establece el procedimiento

ordinario de familia.

Como hemos sefialado, la ley N° 19.620 regula dos procedimientos, el procedimiento
previo a la adopcién y el procedimiento de adopcion propiamente tal. Por ende, hay dos

procesos a analizar.

4.1. Competencia
En materia de competencia, el articulo 18 establece una regla comun para ambos
procedimientos. Sera competente el juez de letras con competencia en materias de familia del
domicilio o residencia del nifilo o nifia sobre el cual versa el procedimiento. Si el NNA se
encontrare bajo cuidado del SENAME o un organismo acreditado por éste, se entendera como

domicilio el de esta institucion. Ademas, el mismo juez sera competente para conocer las

8 UDP (2014) p.428
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medidas de proteccién que se puedan solicitar a favor del pupilo y si ya existen tales procesos

iniciados, se ordenara acumularlos al de susceptibilidad de la adopcién.

Con respecto a la adopcién por personas que no tienen residencia permanente en el
pais, el articulo 34 establece, la misma norma anterior, es competente el juez del domicilio del
nifio o de la persona o entidad a cuyo cuidado se encuentren. El problema es que sefala “el
juez de letras de menores”, “al parecer el legislador olvidd modificar este articulo cuando
aprobd la ley que cred los Tribunales de Familia”®, por lo que debemos entender esta

referencia hecha al juez de letras con competencia en materias de familia.

4.2.  Notificaciones
En lo referente a las notificaciones, el articulo 16 sefiala que la sentencia que declara
la susceptibilidad de la adopcién del nifio o nifia sera notificada por cédula a los consanguineos
gue hayan comparecido en el proceso, a menos que sea posible notificarlos de forma personal
en la misma audiencia. Si tales consanguineos no comparecieron en el proceso, el Art. 14 in
fine indica que se considerara rebeldes y respecto a de ella las resoluciones surtirdn efecto
desde que se pronuncien. Por su parte, el Art. 25 replica la misma regla para la sentencia de

adopcion, claro que en este caso los notificados son los solicitantes.

Ademas, los articulos 9° y 14 establecen una regla especial para la primera notificacion
en el procedimiento previo a la adopcion “La citacién se notificara personalmente a los padres
del menor, y por carta certificada a las demas personas. (...) De no establecerse el domicilio
de alguna de ellas, o de no ser habido en aquel que hubiere sido informado, el juez ordenara
de inmediato que la notificacion se efectie por medio de un aviso que se publicard
gratuitamente en el Diario Oficial el dia 1 0 15 de un mes o el dia habil siguiente si aquél fuese
feriado. (...) La notificacion se entendera practicada tres dias después de la publicacién del

aviso’®s,

De las demas noatificaciones, la ley N° 19.620 nada dice, por lo que debemos entender
gue se practican del modo instaurado para el proceso de familia en la LTF en el articulo 23.

Es decir, por el estado diario a menos que se ordene la comparecencia personal de las partes

85 GOMEZ DE LA TORRE (2007) p.279
86 Art. 14 inc. 1°y 29, ley 19.620
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gue no hayan sido expedidas en alguna audiencia, la cual sera por carta certificada. La

notificacion por carta certificada se entendera hecha al tercer dia siguiente al que fue expedida.

4.3. Recursos

Respecto a la sentencia que declara la susceptibilidad de un nifio, nifia o adolescente
de ser adoptado, el articulo 17 sefiala que en contra de ésta procede el recurso de apelacion
en el solo efecto devolutivo, sin importar si deniegue o acoja la susceptibilidad de adopcion.
Que sea en el solo efecto devolutivo obedece a no retrasar el proceso de adopcién de un nifio,
nifia o adolescente en situacion de desamparo. Pero esto es también merecedor de criticas,
sobre todo considerando el caracter de irrevocable de una adopcion y de que si se apela la
sentencia que acoja la susceptibilidad de ser adoptado es un indicio de que existe una familia
gue desea hacerse cargo del cuidado del nifio. lgualmente, se puede contra argumentar que
el recurso de apelacidn no se deberia tardar tanto debido a que goza de preferencia para su

vista y fallo.

La Ley de Tribunales de Familia N° 19.968, en su articulo 67 n°® 6, establece que
ademas procede el recurso de casacién en la forma, sélo en contra de las sentencias
definitivas de primera instancia o interlocutorias de primera instancia que pongan término al
juicio o hagan imposible su continuacion respecto de las causales 1°, 2°, 4°, 6°, 7° y 9° del
articulo 768 del CPC o con omision de los requisitos de la sentencia definitiva del articulo 66
de la ley de tribunales de familia. Por lo tanto, se podria intentar s6lo con respecto a la
sentencia que acoja o deniegue la susceptibilidad de la adopcién, pero no con respecto a la
sentencia que falle el recurso de apelacién de ésta. La profesora Maricruz Gémez de la Torre
expresa que “con la incorporacion del recurso de casacion en materia de menores puede
alargarse excesivamente el procedimiento, lo que atentaria contra el principio de celeridad que
informa el proceso de adopcidn, no cumpliéndose la finalidad de la adopcién, que es proteger
a un menor en situacion de vulnerabilidad, otorgandole una familia.®” . Personalmente, no me
encuentro de acuerdo con esta apreciacién, debido a que primero el procedimiento no se
estaria alargando excesivamente, porque segun el articulo 770 inc. 3° del Cédigo de
Procedimiento Civil, el recurso de casacion en la forma se debe intentar en conjunto a la
apelacién, por lo tanto, se estaria fallando en la misma instancia que éste. En segundo lugar,

la practica sefiala, y como veremos en el préximo capitulo en el andlisis estadistico, que el

87 GOMEZ DE LA TORRE (2007) p.256
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infante pasa un largo periodo en los centros de residencia antes de ser adoptado, lo que se
incrementa entre mayor sea la edad de éste. Y, en tercer lugar, el intento de interponer
recursos como estos puede ser indicio de la existencia de una familia que quiere hacerse cargo
responsablemente del cuidado del nifio o nifia y que injustamente se le juzgé como inhabil

parental.

Si en el procedimiento previo a la adopcion, no era parte el SENAME o uno de los
organismos acreditados, es decir, se inicié por oficio del juez o por instancia de las personas
naturales o juridicas que tengan a cargo el NNA se debera elevar en consulta al tribunal
superior jerarquico. Esto es debido a que se supone que las causas que el SENAME era parte,
ya revisten un tipo de control. Aunque la ley no lo sefiale, se estima que esto no seria aplicable

para las causas apeladas, ya que ya hay conocimiento del tribunal superior jerarquico.

Existe una propuesta parlamentaria, que se tocara con mayor detencién en el cuarto
capitulo, de darle a la sentencia que declara la susceptibilidad de adopciéon un régimen de
cosa juzgada provisional o, en otras palabras, una clausula de rebus sic stantibus. Esto
significa que sea esencialmente revocable si cambian las circunstancias, por ejemplo, que los
padres declarados inhabiles parentales hayan trabajado en sus falencias y sean ya capaces
de hacerse cargo responsablemente del nifio o nifia. Este régimen de cosa juzgada provisional,
se postula que deberia mantenerse hasta la sentencia de adopcion que afecte a ese nifio o

nifia, debido a que ésta tiene el caracter de irrevocable.

Por otro lado, con respecto a la sentencia definitiva del procedimiento de adopcién
propiamente tal, el articulo 25 de la ley de adopcién, dice que procedera el recurso de
apelacion “el que gozara preferencia para su vista y fallo, y se tramitara de acuerdo a las reglas
de los incidentes™®. Como en este caso nada se dice sobre sus efectos, se debe entender que
es en ambos efectos, por ser esa la regla general en nuestro sistema (Art. 193 CPC). Ademas,
procede el recurso de casacion en la forma de igual manera a la sefialada para el caso de la
sentencia anterior. Esto es sélo en contra de las sentencias definitivas de primera instancia o
interlocutorias de primera instancia que pongan término al juicio o hagan imposible su

continuacién respecto de las causales 1°, 2°, 4°, 6°, 7° y 9° del articulo 768 del CPC o con

88 Art. 25, Ley 19.620
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omisiéon de los requisitos de la sentencia definitiva del articulo 66 de la ley de tribunales de

familia.

Con todo, esta sentencia, puede ser anulada si la adopcion fue obtenida por medios
ilicitos o fraudulentos. Por lo tanto, ademas, procede ante esta sentencia el recurso de
nulidad. El recurso o accién de nulidad presenta una prescripcion de cuatro afios desde que
el adoptado adquiere plena capacidad, es decir, desde los dieciocho afios o haya tenido
conocimiento del vicio que afecta a la adopcién. Es una accién que solo le compete al
adoptado, que puede actuar por si 0 con curador especial si no es plenamente capaz. Por
consiguiente, aun si terceros, instituciones administrativas, o los mismos adoptantes conocen
del vicio no pueden intentar la nulidad de la adopcion, reflejandose una vez méas que el
legislador actual concibe la adopcion en el interés del nifio. Las causales, como sefialamos es
haber sido obtenida por medios ilicitos o fraudulentos, por lo tanto, el primer elemento no se
debe probar el dolo si no sélo la no observancia de la regulacién de la adopcion. Es competente
para conocer esta accion el juez de familia del domicilio o residencia del adoptado conforme

al procedimiento ordinario de familia.

5. MARCO INSTITUCIONAL DE LA ADOPCION EN CHILE

El Servicio Nacional de Menores (SENAME) cumple un rol importantisimo en la
adopcién de NNA en Chile. El articulo 6° de la ley N° 19.620 le otorga exclusividad para
intervenir en los programas de adopcion al SENAME o a 6rganos acreditados por éste. Hasta
la dictacion de esta ley, el Estado tenia poca injerencia en el tema de la adopcién. En la historia
de la ley se discutié bastante su rol, porque si bien se estaba conteste que debia haber un
drgano publico a cargo de los temas de adopcién no se queria perder la labor que realizaban
las instituciones particulares, que tenian experiencia y que no estaban influidas por la
burocracia caracteristica del Estado. Por lo que finalmente, se llegd a la solucion de darle al
SENAME un rol protagénico en el area de la adopcidn, pero sin excluir la funcién operativa de

estas instituciones privadas que aun asi deben ser acreditadas y fiscalizadas por el SENAME.

5.1. Funciones y Organica del SENAME
El SENAME fue creado por el Decreto de Ley N° 2.465 del 10 de enero de 1979, es
decir, mucho antes de la actual ley. Es un organismo publico dependiente del Ministerio de

Justicia. Segun el articulo primero de este decreto, el Servicio Nacional de Menores es el
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encargado de “contribuir a proteger y promover los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
gue han sido vulnerados en el gjercicio de los mismos y a la reinsercién social de adolescentes

que han infringido la ley penal™®°.

La estructura organica se encuentra regulada en el articulo 4° del DL mencionado. Se
conforma por la Direccion Nacional que encuentra sede en Santiago, y que la lidera un Director
Nacional y por Direcciones regionales, de las cuales dependen de la Direccién Nacional.
Ademads, el director Nacional cuenta con la asesoria de un Comité Consultivo Nacional, que
se forma por cinco representantes de instituciones reconocidas como colaboradoras del

Servicio.

El SENAME, también tiene a cargo la justicia juvenil y la proteccién de derechos. Para
hacerse cargo de la temética de la adopcion se cred el Departamento de Adopcion en la
Direccion Nacional, que luego se replicd en las Direcciones Regionales. “Se han creado
Unidades de Adopcion en todas las Direcciones Regionales del Servicio, pero no todas

cuentan con el personal especializado para ejecutar los programas de adopcion”®°,

Adicionalmente, segun lo establecido en la ley N° 20.032, en su articulo 3°, el SENAME
podra financiar colaboradores en cuatro lineas de accion: (i) oficinas de proteccion de
derechos (OPD), que son instancias de caracter local que se instalan a través de las
municipalidades donde se atienden vulneraciones de derechos a la infancia; (ii) centros
residenciales, son aquellos lugares que dan alojamiento, alimentacion y abrigo de forma
estable, a los nifios, nifias y adolescentes separados de su medio familiar, por alguna medida;
(iii) sistemas de diagnhdstico, que son servicios periciales que prestan su asesoria en
procesos judiciales y (iv) red de colaboradores, que son los diferentes programas donde se

atienden a NNA, de acuerdo a tematicas especificas.

Se critica esta multiplicidad de instancias para proteger la infancia, muchas veces no
realizando un trabajo armonico y coordinado. “No es facil advertir los motivos a los que
responde la divisién de la politica publica de infancia en estas “lineas de accién”. Cabe
preguntarse a qué criterios responde cada una y si ello facilita la generacion de una politica

publica que pueda considerar la infancia de manera integral”.

8 Art. 1°, D.L 2.465
% CORRAL (2002) p.99
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Segun Corral Talciani, las funciones del SENAME respecto al tema de la adopcion, son
de cinco tipos: (i) Funciones de acreditacion y supervision: le corresponde acreditar,
fiscalizar y revocar la autorizacion de organismos que incidan en materia de adopcion.
También esta funcién se extiende a organismos internacionales que jueguen un rol en las
adopciones internacionales con Chile, debido a que en la Convencion de la Haya relativa a
materia de cooperacion internacional, el SENAME se encuentra como autoridad central. (ii)
Funciones normativas: el SENAME puede dictar instrucciones a la que los organismos
colaboradores deberan sujetarse. De hecho, uno de los requisitos para que un organismo
obtenga la acreditacion del SENAME, segun el articulo 16 del Reglamento es una “Declaracion
jurada extendida ante Notario, en que conste el compromiso de la corporacion o fundacion
respectiva, de dar cumplimiento a las instrucciones generales o especiales que dicte el Servicio
Nacional de Menores en materia de Adopcion™?. (iii) Funciones operativas: las funciones
operativas dicen relacién con la ejecucién de los programas de adopcion, que se analizaran
maés adelante. (iv) Funciones registrales: esta funcion se instaura en el articulo 5° de la ley
de adopcién mandando al SENAME a llevar dos registros, uno de personas interesadas en
adoptar a un nifio, nifia o adolescente y el otro de personas que pueden ser adoptadas, aunque
la circunstancia de que una de estos dos actores no se encuentren en el registro no obstara a
la adopcion. Ademas, de esta funcién se puede derivar una muy importante que es la
estadistica, siendo uno de los pocos organismos publicos en mostrar datos acerca de la
infancia y (v) Funciones tutelares: por ultimo, debe cumplir un rol tutelar, hacia la nifiez
considerando su interés superior, por lo que segun el articulo 4° de la ley de adopcidn se podra

hacer parte en todos los asuntos que regula la ley, en defensa de los derechos del nifio.

5.2. Organismos Acreditados

Como sefialamos, los organismos acreditados son agentes privados que pueden incidir
en materia de adopcién, pero deben ser fiscalizados por el SENAME. Segun el articulo 6° de
la ley de adopcién, “la acreditacion se puede otorgar Unicamente a las corporaciones o
fundaciones, esto es a personas juridicas de derecho privado que no persigan fines de lucroy
siempre que dentro de su objeto contemplen la asistencia o proteccion de menores y que,

ademas demuestre competencia técnica y profesional para ejecutar programas de adopcion y

91 Art. 16, Dto. 944, Ministerio de Justicia
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sean dirigidas por personas idéneas”?. Dentro de las funciones de estos organismos
acreditados, ademas de la ejecucion de los respectivos programas de adopcion, esta la de
informacion mensual a la direccion nacional del SENAME de los nimeros de personas

postulantes a adoptar, y el nimero de nifios, nifias o adolescente atendidos®2.

5.3.  Programas de Adopcion

Segun el articulo 7° de la ley sobre adopcion, un programa de adopcién es “el conjunto
de actividades tendientes a procurar al menor una familia responsable™?*. Los programas de
adopcion dicen relacidn con los tres actores del proceso de adopcion: el nifio/a que requiere
una medida de adopcién, su familia de origen y los padres adoptivos. El titulo Il del reglamento
regula los programas de adopcion, replicando en su articulo 6° la definicion dada por la ley y

especificando los contenidos de los programas, que se transcriben a continuacion.

a) Apoyo y orientacién a la familia de origen del NNA. Dice relacion fundamentalmente
con constatar si la familia de origen puede procurarle al nifio los cuidados necesarios para
su adecuado desarrollo, tratando que se cumpla el principio de subsidiariedad de la
adopcion. También educar sobre los efectos de la adopcion, en el caso de adopcion por
entrega, e instruir a la familia de origen de la blisqueda que puede emprender el nifio
respecto a ellos cuando éste cumpla su mayoria de edad. El problema es que, en la
préactica, como lo veremos en los proximos capitulos, este es uno de los programas que
menos se realizan y destinan recursos, siendo que deberia ser la prioridad.

b) Recepcidon y cuidado del NNA. La tesista Jacqueline Fuentealba resume este programa
como aquel que “otorga atencién integral al nifio/a que requiere de una familia adoptiva,
procurando una adecuada atencién de sus necesidades basicas, diagndstico
biopsicosocial y legal, y tramitacion judicial de la susceptibilidad de adopcion”®. El articulo
9° del reglamento, sefala que para estos efectos se debe reunir una informacién completa
del nifio con el efecto que si se determina que necesita una familia adoptiva se seleccione
aguella que responda adecuadamente a sus caracteristicas y necesidades.

c) Evaluacién técnica de los solicitantes desde el punto de vista fisico, mental,

psicolégicoy moral. El articulo 11 del reglamento especifica los documentos, certificados,

92 Art. 6, inc.22, Ley 19.620

93 Art. 19 Dto. 944 del 18.03.2000
%4 Art. 7, Ley 19.620

% FUENTALBA (2009) p.35

47



d)

f)

g9)

h)

informes a solicitar para realizar una completa evaluacion, luego los solicitantes calificados
como idoneos pueden formar parte del registro de personas interesadas en adoptar.
Certificacion de laidoneidad de los postulantes. Una vez aprobada la evaluacién de la
letra anterior se debe certificar tal idoneidad para cumplir lo solicitado en la ley de adopcién
en el articulo 23 n°3.

Preparaciéon de los postulantes como padres adoptivos. Comprenden capacitacion y
asesoria a los postulantes que les permitan ejercer la paternidad adoptiva, anterior y
posterior al proceso de adopcion.

Propuesta de los postulantes al Tribunal competente y gestiones vinculadas al
encuentro de aquellos que hayan sido seleccionados por éste como alternativa de
familia con el nifio de quien se trate.

Seguimiento del caso y asesoriaalafamiliaadoptivacuando lo requiera. Enla opinién
de Corral “Entendemos que “el caso” comprende el tramite de declaracién de
adoptabilidad, el proceso de adopcién y el cumplimiento de la sentencia, y ademas la
insercioén del nifio en el hogar que lo ha recibido por un tiempo razonable (seis meses a un
afno)”®®. En el caso de las adopciones internacionales el seguimiento es obligatorio por lo
dispuesto en el articulo 9° de la Convencion de La Haya sobre la Proteccién del Nifio y
Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional.

Asesoria y apoyo al adoptado que desee conocer antecedentes de su familia de
origen; Respecto a esto el SENAME y organismos acreditados pueden brindar apoyo y
asesoria a los adoptados, adoptantes y descendientes o ascendientes de estos dos que
desean iniciar el proceso de busqueda de sus origenes para hacer cumplimiento al derecho
de la verdad biol6gica.

Cualquieraotra actividad relacionada con los objetivos del organismo que desarrolle
el aludido programa, previa autorizacion de la entidad acreditadora. Por ultimo, el
articulo 6° del reglamento deja abierta la posibilidad de incluir nuevos programas de

adopcion con aprobacién del SENAME.

% CORRAL (2002) p.116
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CAPITULO II: Inhabilidad Parental por Pobreza.

¢.Discriminacion Arbitraria?

1. INHABILIDAD PARENTAL

1.1. Marco Legal
La ley N° 19.620, en su articulo 12, sefiala las causales de procedencia de la
declaracion judicial para la susceptibilidad de la adopcién del NNA, es decir, adopcién por
desamparo. La primera causal sefiala: “(Cuando los padres o las personas que tienen en su
cuidado al menor de edad) se encuentren inhabilitados fisica 0 moralmente para ejercer el
cuidado personal, de conformidad al articulo 226 del Cédigo Civil “. Por lo tanto, establece la
inhabilidad fisica o moral de los padres, el cual ha mutuado hacia el concepto de inhabilidad

parental.

Respecto al cambio de expresiones, se ha dicho que existe un “desplazamiento en el
lenguaje, que hasta la fecha no tiene origen precisado o determinado, pero que sefiala una
necesidad de los distintos actores involucrados de salir de un ambito ain mas indefinido y
oscuro como lo es el ambito moral”®®. La mudanza de términos obedece a fines practicos;
poder establecer parametros con alguna expectativa de medicion. En otras palabras, permite
al juez tener acreditado que el sujeto no posee las capacidades y competencias para ser padre
0 madre, y no que es moralmente incorrecto. Lo relevante, es que no por fines practicos se
puede justificar el alejamiento de la definicion legal actual. Si miramos la historia de la ley N°
19.620, este término no se utiliza en el proyecto inicial, sino que se modifica en el segundo
tramite constitucional en el Senado. Decidiendo refundir en un solo numerando, bajo el
concepto de inhabilidad fisica o moral, las causales de autoridad de forma abusiva e

inhabilidad de los padres.

Dejando esa discusion de lado, volvamos a la regulacion legal de la letra a) del articulo
12 de la ley N° 19.620. El juez, entonces, para que un nifio, nifia o adolescente sea declarado

como susceptible de ser adoptado, por esta causal, tiene que adquirir la conviccion de que los

97 Art.12 N°1), Ley 19.620
9% Fundacién San Carlos de Maipo (2011) p.23.
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padres, o las personas que tengan su cuidado, se encuentran inhabilitados para asumir
responsablemente el cuidado del NNA, se haya presentado 0 no oposicion de los padres. Esto
nos diferencia con el derecho comparado, debido a que, como explica el informe ejecutivo de
la Fundacion San Carlos de Maipo, en otros paises, particularmente paises de Europa como
Espafia y Francia, la adopcién no se realiza con oposicion de los padres a pesar de que su

legislacion si lo permitiria.®®

El articulo12 de la ley N° 19.620 hace referencia, al articulo 226 del Cadigo Civil, que
sefala que el juez puede confiar el cuidado personal del menor, en caso de inhabilidad fisica
o moral de ambos padres, a otra persona 0 personas competentes. En esta eleccion de
personas se preferira a los consanguineos mas proximos, en especial los ascendientes, al
cényuge o conviviente civil del padre o madre, pero no obsta para que se elija otras personas
gue tengan una relacion afectiva con el NNA. Esta horma es congruente con el articulo 74 de
la ley N° 19.968 que Crea los Tribunales de Familia que consigna “so6lo cuando sea
estrictamente necesario para salvaguardar los derechos del nifio, nifia o adolescente y siempre
gue no exista otra mas adecuada, se podra adoptar una medida que implique separarlo de
uno o de ambos padres o de las personas que lo tengan bajo su cuidado. En este caso, el juez
preferird a sus parientes consanguineos o a otras personas con las que aquél tenga una
relacion de confianza y, s6lo en defecto de los anteriores, lo confiara a un establecimiento de
proteccion. La resoluciéon que disponga la medida debera ser fundada™®. Al contrario, el
articulo 41 de la ley N° 16.618, parece no ser congruente con los dos preceptos mencionados
anteriormente, pues dispone que a falta de ascendientes legitimos y de consanguineos el juez

debera conceder la tuicién del NNA a una institucién de protecciéon de menores.

¢,Cual de estas normas se deberia preferir? Debido al respeto del derecho a la vida
familiar, estimo que se deben preferir las primeras dos normas a esta Ultima, porque se debe
hacer lo posible para que el nifio goce de su derecho de vivir en familia y no sea separado de
esta al menos que sea la Ultima solucion posible. El problema es que, en la préctica judicial
(como lo veremos en el proximo capitulo), los establecimientos de proteccion se tienen como

solucién preferente.

9 Fundacién San Carlos de Maipo (2011) p.9
100 Art, 74, Ley 19.968
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Entonces, este articulo del Codigo Civil no aclara el concepto de la inhabilidad fisica o
moral, por lo que tal referencia del articulo 12 de la ley sobre adopcién la debemos entender

vinculada al articulo 42 de la Ley de Menores N° 16.618 y que a continuacion se transcribe.

“Articulo 42° Para los efectos del articulo 226 del Codigo Civil, se entendera que uno o ambos
padres se encuentran en el caso de inhabilidad fisica o moral:

1° Cuando estuvieren incapacitados mentalmente;

2° Cuando padecieren de alcoholismo crénico;

3° Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacion del hijo:

4° Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via o en los lugares publicos a la
vagancia o a la mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de profesién u oficio;

5°. Cuando hubieren sido condenados por secuestro o abandono de menores;

6° Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando la permanencia de éste en
el hogar constituyere un peligro para su moralidad;

7° Cuando cualesquiera otras causas cologuen al menor en peligro moral o material 02,

De una mera lectura de las causales del articulo 42, podemos encontrar que muchas
de ellas son muy amplias, vagas y requieren un trabajo interpretativo para darles contenido. El
problema es aln mas grave cuando se constata, en el andlisis estadistico, que las causales

con términos indefinidos corresponden a la mayoria de los casos.1%?

Se ha estimado, por parte de la doctrinal®®, que aun cuando ni el articulo 12 de la ley
de adopcioén ni el articulo 42 de la ley de menores lo sefalan, se debe entender que las
inhabilidades deben ser graves y permanentes, por el principio del interés superior del nifio
y la prioridad de la familia de origen. Por graves, nos referimos que cause un dafio significativo
al NNA o lo ponga en serio peligro de recibir este dafio. Y por permanentes, que sea una
situacion reiterada en el tiempo. En el proyecto de la ley N° 19.620, se incluia la expresion “se
encontraren grave y permanentemente inhabilitados para ejercer su cuidado”. Sin embargo,

“en el proceso legislativo se suprimié la exigencia de que la inhabilidad fuera grave y

101 Art. 42, Ley 16.618
102 ver parrafo 3.3
103 CORRAL (2002), CAJ (2011)
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permanente, para evitar las dificultades de interpretacion que estas palabras podrian
ocasionar. A nuestro juicio hubiera sido aconsejable mantener esas expresiones, ya que
clarificaban que la adoptabilidad no podia proceder por una inhabilidad meramente transitoria

o temporal™%4,

Cabe destacar, asimismo, que la aplicacion de las causales nunca puede obedecer a
un ejercicio mecéanico ni siquiera en los casos que la determinacion es facil y determinable
cuantitativamente, porque lo que siempre debe primar en estos procedimientos, es el interés
superior del niflo. A modo de ejemplo, un padre puede ser discapacitado intelectualmente pero
aun asi tener habilidades para ser padre, y ser aconsejable segun el interés superior de tal

nifio, nifa o adolescente que permanezca bajo su cuidado.
A continuacion, se examinara en detalle la configuracion de cada causal.
a) “Incapacidad Mental”

El abogado Frederik Ulriksen sefiala que esta causal se refiere a “toda alteracion mental
que sufren los padres™°: No obstante, se ha afirmado por parte del profesor Carlos Lépez que
“la alteracion mental o trastorno psiquico de que se trate debe ser de tal magnitud que afecte
la capacidad del respectivo padre o madre para ejercer responsablemente la tuicion", Es
decir, el solo hecho de que el progenitor necesite tratamiento psicoterapéutico o psiquiatrico,
no es suficiente para que la causal se configure, porque esta situacion debe incapacitarlo para
ejercer sus funciones parentales. Me encuentro de acuerdo con este segundo autor debido

gue la inhabilidad siempre se debe juzgar en funcion de las capacidades parentales.

Por otro lado, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
en su articulo 23 asegura a estas personas el respeto del hogar y la familia. Instando a los
Estados Partes a prestar la asistencia apropiada para que las personas con discapacidad
puedan desempefiarse responsablemente en la crianza de sus hijos, agregando el n°5 “En
ningun caso se separara a un menor de sus padres en razon de una discapacidad del menor,

de ambos padres o de uno de ellos”'%’. Por lo que, a la luz de esta convencion, la cual Chile la

104 CORRAL (2002) p.87

105 YLRIKSEN (2003) p.351, 352
106 | OPEZ (2005) p.162

107 Art. 23.5 Dto. 201, 17.09.2008.

53



ha ratificado el 25 de agosto de 2008, seria improcedente la aplicacion de esta causal para

declarar la susceptibilidad de adopcion del NNA.
b) “Alcoholismo Crénico”

En primer lugar, remarcar que no se refiere a cualquier alcoholismo, sino que éste debe
ser cronico, siendo una causal que puede ser medible y determinada debido a que el
alcoholismo crénico es una enfermedad con una clara caracterizacién. La Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), en su glosario de términos sobre alcohol y drogas, define a esta
enfermedad como “consumo crénico y continuado o consumo periédico de alcohol que se
caracteriza por un deterioro del control sobre la bebida, episodios frecuentes de intoxicacion y
obsesion por el alcohol y su consumo a pesar de sus consecuencias adversas”'®, Definicion
gue es relevante, considerando el articulo 21 del Cédigo Civil sobre interpretacion de la ley°®,

por ser una “palabra técnica”.

La justificacion de esta causal encuentra su explicacion en que “el alcoholismo crénico
es una enfermedad con un nocivo efecto multiplicador dentro de la familia, ya que los efectos
del alcoholismo no se radican solamente en quien la padece”!'®. En otras palabras, el
progenitor, al consumir periédicamente alcohol, descuida sus labores como padre o madre y

a la vez genera un ambiente no propicio para el desarrollo sano del NNA.
c) “Descuido”

Hace referencia a que las personas que tienen a cargo el cuidado personal del NNA no
velaren por su crianza, cuidado personal o educacion, por lo que implica una omision. Se ha
dicho por Lépez que, “el descuido es una forma de abandono, entendida esta ultima como
aguella falta de dedicacién de los padres en proveer de los elementos indispensables que

permitan a los menores tener un desarrollo normal, tanto fisico como psicolégico, pero ambas

108 OMS (1994) p.15, 16.

109 Art. 21. Codigo Civil. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que
profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso

110 | OPEZ (2005) p.163

54



quedan comprendidas en esta causal™'!!. Acercandose esta causal, de algin modo, con la del

articulo 12 n°2 de la ley sobre adopcién, la llamada adopcién por abandono.

Ulriksen considera que para que esta causal se configure, las personas a quienes se
le estd imputando deben concurrir en un descuido en todos los items del numeral, siendo
requisitos copulativos!*?. Sin embargo, otros autores, como Carlos Lépez, piensan que, al

utilizar la ley la conjuncién “o”, bastaria sélo el descuido en uno de estos items**3,

En adicién a lo mencionado, en sede penal el articulo 494 n°15 del Cddigo Penal
chileno establece una falta similar a esta causal. “Sufriran la pena de multa de una a cuatro
unidades tributarias mensuales: 15° Los padres de familia o los que legalmente hagan sus
veces que abandonen a sus hijos, no procurandoles la educacion que permiten y requieren su
clase y facultades™*. Por lo que si se condena por esta falta al padre o madre se puede tener

como antecedente para acreditar esta causal.

d) “Consentimiento que el hijo se entregue en lavia o en los lugares publicos
a la vagancia o a la mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de

profesion u oficio”

Carlos Lopez sefiala que esta es una forma especifica de descuido, es decir, de la
causal anterior!!®, Sin embargo, me encuentro en desacuerdo ya que en este caso se configura
el consentimiento de los padres, no la mera omision, pero claramente este consentimiento no

€s necesario que sea expreso, sino que también puede ser tacito.

Por vagancia, se comprende que el NNA deambule en espacios publico sin actividad
ni a pretexto de trabajo. Mientras que, por mendicidad “entendemos la actividad del menor en
orden a obtener su sustento, sea el suyo propio o también el de su familia, apelando a la

caridad de las personas”!'®. Respecto a la profesion u oficio del NNA, las normas laborales

111 |pid. p.160, 161

12 YLRIKSEN (2003) p.351
113 | OPEZ (2005) p.160

114 Art, 494 n° 15 Cadigo Penal
115 | OPEZ (2005) p.161

116 |pid. p.164
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permiten el trabajo infantil con algunos requisitos, establecido en el articulo 13 del CAdigo del

Trabajo, por lo que si se cumple con estos requisitos no se esta dentro de esta causal.

La justificaciéon de esta causal puede ser encontrada en el peligro a que se expondria
el NNA. “Creemos que el legislador tuvo en mente esta causal dado que esta falta de diligencia
de los padres puede dar lugar a que el menor tome contacto con drogas, alcohol, delincuencia,

lo que en definitiva tendra repercusion en el orden social™?!’.
e) “Condena por Secuestro o Abandono de Menores”

Esta causal, por aplicacion del principio de presuncion de la inocencia, requiere la
condena de la madre o el padre por alguno de estos delitos. Como la ley no distingue, esta
condena puede ser en cualquier tipo de responsabilidad respecto de la persona, tanto autores,

coautores, complices o encubridores.

El delito de secuestro se encuentra tipificado en el articulo 141 del Cdédigo Penal
chileno, como “El que sin derecho encerrare o detuviere a otro privandole de su libertad”!18,
Por su parte, los delitos de abandono de nifios se encuentran establecidos en el parrafo Il del
titulo séptimo del libro segundo del Coédigo Penal chileno “Abandono de Nifios y Personas

Desvalidas” desde el articulo 346 al 351.

Ulriksen cree gue un padre que cometa cualquier delito que “merezca pena aflictiva
debiera ser motivo suficiente para sacar el menor de su cuidado”!°. Me encuentro totalmente
en desacuerdo con esto, debido a que amplia la causal legal y desvia totalmente de su
finalidad. La causal esta establecida en razén al tipo y no en razén a la pena, los mencionados
delitos son los que a los ojos del legislador son contrarios a las funciones de padre o madre
responsable. Mas aln, cabe recordar que la inhabilidad parental debe ser imputable al padre
o la madre, por lo que no cabe la creacién de una causal, si obedece a una causal justificada

como estar cumpliendo una pena privativa de libertad.

117 BARRIA (2015) p.17
118 Art, 141 inc.1° Codigo Penal
119 YLRIKSEN (2003) p.351
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f) “Maltrato, malos ejemplos o la permanencia del NNA en el hogar

constituyere un peligro para su moralidad”

Esta causal regula tres hipétesis bastante diferentes en cuanto a su gravedad y

tipicidad, que son el maltrato, los malos ejemplos y el peligro a la moralidad.

Acerca del primero, el profesor Lopez sefiala que “el maltrato es un concepto amplio,
gue engloba el castigo fisico y psicoldgico, asi como el abandono y el descuido. Sin embargo,
para efectos legales se distinguieron las diferentes hipétesis sefialadas, regulandolas
especificamente en otros numerales.”*?° Por lo tanto, esta causal sélo hace referencia a la
primera conducta descrita, el castigo fisico o psicoldgico, esto es una accion positiva, ya que

el abandono y el descuido estan configuradas en causales anteriores.

Esta hipétesis tiene relacion, ademas, con la ley de violencia intrafamiliar N° 20.066,
gue define violencia intrafamiliar en “todo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica” de
aguel que tenga una relacion de parentesco o convivencia incluyendo claramente a los NNA.
Por su parte, el Cédigo Penal, con su nueva modificacion de la ley n® 21.013, tipifica en su
articulo 403 bis'?! el maltrato relevante a un menor de edad. Por consiguiente. una condena,
en sede penal, de alguno de estos delitos, serian antecedentes para la configuracidén de esta

causal.

Respecto a los “malos ejemplos”, “hace alusion a actos de los padres que generan
especial influencia en la personalidad del nifio, que en definitiva ofenden la moral publica y las
buenas costumbres™?2, Pero, al ser un concepto tan indefinido la jurisprudencia lo ha dotado
de diversos significados. A modo de ejemplo, conviene convocar una célebre sentencia de la
Corte de Apelaciones, del afio 1989, que consideraba malos ejemplos el sélo hecho de que la
madre conviviera con una pareja que no era su cényuge.'?® Lo mismo pasa con la dltima
hipotesis, el profesor Fuchslocher considera la permanencia del hogar constituye un peligro
para la moralidad del NNA cuando existe en este “tratos groseros de palabras soeces e

impropias”?4

120 | OPEZ (2005) p.162

121 Art. 403 bis, Codigo Penal

122 BARRIA (2015) p.18

123 RDJ (1989) tomo Ixxxvi seccion ii, p. 30
124 FUCHSLOCHER (1965) p.334
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g) “Cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o
material”

La ultima causal funciona como regla de clausura, para todos los casos que no pudieron
ser previstos por el legislador. El problema es que, al ser tan amplia y abierta, practicamente
invalida a las demas. El juez debe ser particularmente cuidadoso al aplicar esta causal y
considerar que estd decretando una medida de separacién del NNA y su posterior
adoptabilidad. Por consiguiente, tiene que aplicar el principio de la subsidiariedad de la

adopcion y decretar la inhabilidad sélo cuando esta sea insalvable, grave y permanente.

Considero que en ningln caso se puede utilizar dentro de esta causal, una causa sin
todos los requisitos para configurar una de las causales anteriores. Por ejemplo, una ingesta
de alcohol social por parte de los padres, que en ningln caso se puede calificar dentro de la
causal de alcoholismo crénico, tampoco se podria configurar dentro de esta causal. Del mismo
modo, tampoco cabrian causales que se alejan del espiritu de la ley, por ejemplo, la pediculosis
o la circunstancia de que los nifios vayan sucios al colegio, que ademas se alejan de la
gravedad. Lo alarmante, es que todos los ejemplos dados aqui son causales que si se han
invocados por tribunales, que se analizaran en detalle en el préximo capitulo. Por otro lado, si
considero que en esta causal se podrian colocar casos que tengan relacion con delitos
sexuales, por ejemplo, violacion, estupro o abuso sexual, que por su gravedad deberia tener
una regulacion especializada, dentro de los numerales anteriores, pero que al no tenerla en la

actualidad se podria justificar dentro de esta causal.

Al observar la amplitud de este concepto, se ha denominado a la inhabilidad parental
como “un bolsillo de payaso”, esto es, un concepto tan vasto que puede caber de todo.
Adicionalmente, se puede criticar que estas causales estan totalmente desactualizadas y no
son conforme a los principios establecidos en la CIDN, considerando que el articulo se
identifica plenamente con las causales de inhabilidad fisica o moral establecidas en la anterior
ley de menores N° 4.447, de 1929, en su articulo 22, o sea, 71 afios anteriores a la ratificacion
de la CIDN.

1.2. Construccion del Concepto
Ahora, nos plantearemos la busqueda de una definicion para el concepto de inhabilidad

parental, que no tiene definicion legal, el cual se aplica sobre el cuidado personal del NNA.
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1.2.1. Cuidado Personal
No existe una definicion legal del cuidado personal en nuestro ordenamiento juridico,
sino que solo se establecen reglas de los titulares, en los articulos 224 a 227 del Codigo Civil.
El principio rector es el de corresponsabilidad parental, por consiguiente, por regla general, el

cuidado personal le toca de consuno a los padres.

Carlos Lopez define al cuidado personal como “el conjunto de deberes y derechos que
corresponden a ciertas personas sefialadas en la ley o por el juez, respecto al cuidado
personal, crianza y educacion de los hijos”'?°, que es muy similar a la definicién otorgada por
Fuchslocher y Ulriksen. En el mismo sentido Irma Bavestrello lo define como “el derecho
paternal a la crianza, educacién y establecimiento del menor de edad, o como el deber de
alimentar, corregir y otorgar por lo menos una educacién basica y un oficio de profesion al
hijo"2%. Por Gltimo, Schmidt y Velozo lo definen como “el derecho de los padres de tener a sus

hijos en su compaiiia?’.

Por lo tanto, podemos desprender que la doctrina concede en el concepto del cuidado
personal las siguientes caracteristicas: (i) encuentra su origen en el vinculo de filiacion; (ii)
posee una doble dimension, el de ser un derecho-deber para los padres respecto de sus hijos,
es decir, actlia como una carga, se tiene el deber de brindarle ciertos recursos al hijo para su
desarrollo, para poder gozar el derecho de criarlos, y; (iii) comprende las areas de educacion,

crianza y establecimiento.

1.2.2. Inhabilidad Parental
Primero, el concepto de “parentalidad” tiene una doble funcién. Por un lado, neutraliza
el lenguaje, no diferenciando la maternidad respecto a la paternidad, sino que incluye el
pensamiento que ambos padres poseen una funcién equivalente y pueden desarrollar las
mismas practicas de crianza en los hijos. Por otro lado, la diferencia del parentesco el cual es

una categoria juridica, que solo remite al padre como el ascendiente directo de una persona,

125 | OPEZ (2005) p.557
126 BAVESTRELLO (2003) p.61
127 SCHMIDT, C. y VELOSO, P. (2001) p. 273.
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mientras que la parentalidad existe si se poseen determinadas competencias parentales, es

decir, aguel que desempefia correctamente el papel de un padre o madre.?®

En un sentido formalista, se puede indicar que la inhabilidad parental permita privar del
cuidado personal de los hijos en virtud de causales taxativas sefialadas en la ley. Mientras
gque, en un sentido material, la tesista Jacqueline Fuentealba, la define como “Incapacidad
practica de los padres para cuidar, proteger y educar a sus hijos, asegurandoles un sano
desarrollo”*?°. Por su parte, Corral sefiala que “se refiere a una falta de aptitud personal para
hacerse cargo del cuidado del menor”*®. A su vez, las competencias parentales son definidas
como “capacidades practicas de los padres, para cuidar, proteger y educar a sus hijos,
asegurandoles un desarrollo sano”*3! 0 como, “aquel conjunto de capacidades que permiten a
los padres afrontar de modo flexible y adaptativo la tarea vital de ser padres, de acuerdo con
las necesidades evolutivas y educativas de los hijos e hijas y con los estandares considerados
como aceptables por la sociedad’®*2. Podriamos sintetizar, entonces, que la inhabilidad

parental es la falta de competencia parentales.

La inhabilidad parental, ademas de presentarse en temas de adopcion también se
utiliza en los procedimientos de proteccion de derechos de los NNA, por medio de medidas
cautelares. Sin embargo, en estos dos procedimientos el concepto tiene diferencias
fundamentales. Debido a que como lo sefiala el resumen ejecutivo sobre inhabilidad de la
Fundacion San Carlos de Maipo: “Mientras que en la proteccion se intenta saber las
caracteristicas del sistema y evaluar el mejor lugar para un nifio amenazado en sus derechos,
en la adopcion lo que se quiere determinar es si los padres son o no inhabiles. En materias de
proteccion el juez se pregunta acerca de si puede o no trabajar con la familia para proteger los
derechos del nifio, mientras que en adopcién el juez se pregunta si se debe o no separar al
nifio de su familia de origen”'33. Entonces, la habilidad parental no seria anténimo de la
inhabilidad parental, para este autor. Ya que la primera apunta, en el procedimiento de
proteccion de derechos, conocer las competencias de los padres en ejercicio de la crianza,

mientras que la inhabilidad parental, en el proceso previo a la adopcién, apunta a fundamentar

128 DOMINGUEZ, GRANADA (2012) p.459

129 FUENTEALBA. (2009) p.33

130 CORRAL (2002) p.149

131 MIDEPLAN (2009) p.45

132 Rodrigo et al. (2008) p.115

133 Fundacion San Carlos De Maipo (2011) p.24
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la separacién del nifio con sus padres. Aqui hay un problema estructural de la legislacion
chilena ya que utiliza el mismo estandar, el de inhabilidad parental, en dos procesos con fines

diversos.

Sobre el concepto jurisprudencial de inhabilidad parental, se ha dicho que, “la ley actual
deja muchos flancos a libre interpretacion del juez lo que genera una diversidad de criterios en
torno a estas causas”*®**. Por lo que, al no haber definicion legal, ni causales definidas, cada
juez entiende un concepto distinto acerca de la inhabilidad parental. Se concluye en el resumen
ejecutivo de la Fundacion San Carlos de Maipo que “la mayoria de los actores involucrados
tienden a proponer una definicion que se aparta o que, incluso, amplia la definicion legal. En
algunos ambitos se aprecia que esta definicién dependera de convicciones y creencias, que
en el caso de los jueces se ha calificado por aquellos “pro familia” y los otros “pro adopcion™3®
Para tales autores, la inhabilidad parental siempre es un juicio interesado y dependera en
definitiva de la posicién del juez, p teniendo en consideracion que el estandar por el cual

valorara la prueba, es el de la sana critica.

Mas aun, el informe de investigacion de la comision de familia para determinar
responsabilidades en las denuncias sobre hechos ilicitos ocurridos en hogares del SENAME,
concluye que “no existen criterios comunes entre los Magistrados de qué se entiende por grave
vulneracién de derecho y parametros minimos comunes para la internacion de NNA,
encontrandose ingresos a residencias por un sin fin de motivos como, por ejemplo, carencia

de recursos materiales, mal comportamiento, problemas psiquiatricos, etc.”*36,

A fin de cuentas, el resumen ejecutivo de la Fundacién San Carlos de Maipo
recomienda abandonar este concepto en el marco juridico chileno por ser un concepto que no
se tiene una definicién clara en la legislacién chilena y porque tiende a olvidar el contexto de
origen o la finalidad de tal, el cual es el maltrato o negligencia grave en los cuidados de un

nifio'¥’. Mientras, otra parte de la doctrina®® sefiala que la soluciéon no va por abandonar tal

134 AGENDA IDEAPAIS (2013) p.4

135 |pid.

136 Informe Comision de familia constituida en investigadora, p.40
137 Fundacion San Carlos de Maipo (2011) p.28

138 UDP (2014)
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acepcion, sino que se debe dotar de contenido especifico, a través de directrices transversales

dirigidas a los jueces de familia.

Esta situacion es asimilable con lo que sucede respecto al principio del interés superior
del nifio; concepto, como se sefialé en el capitulo anterior, que es referido en variados tratados
internacionales ratificados por Chile y en legislacion interna, pero que ninguno de estos define.
Por lo que la discusién ha estado concentrada en que, si este concepto es realmente util o no,

proponiendo, abandonarlo o, por otro lado, dotarlo contenido dogmaticamente y de qué forma.

El problema es, que la inhabilidad parental, al ser legalmente un limite al cuidado
parental se debe necesariamente definir su @mbito de aplicacion por ley. A diferencia del
interés superior del nifio que funciona como un principio rector, por lo que es admisible su

aplicacion abstracta o indefinida.

1.3. Formade Evaluaciéon y Prueba

En el proceso de susceptibilidad de la adopcion, al igual que en el procedimiento de
proteccion de derechos, el juez debe requerir informes para acreditar la causal respectiva que
se alega, en este caso, la inhabilidad fisica 0 moral de los padres. El articulo 15 de la ley N°
19.620, consigna que el tribunal puede formarse conviccion sobre la base de ese sdélo informe,
y en su ponderacién considerar la opinion experta del consejo técnico, y; si no existe oposicion,
y cuenta con los medios de prueba necesarios dictard sentencia sobre esa base en la
audiencia preparatoria. Por lo que este informe, como nos podemos dar cuenta, reviste una
enorme importancia. Sin embargo, ni la ley ni el reglamento regula la forma ni estadndar que se

debe utilizar para realizarlo.

Este informe se realiza a través de una evaluaciéon psicosocial del padre o madre. La
ley sobre adopcion, en su articulo 15, sefala que los 6rganos encargados de evacuar y rendir
este informe, son los organismos del articulo 6°, es decir, el Servicio Nacional de Menores
(SENAME) o los 6rganos acreditados por éste, Ademaés, puede ser efectuada por los
organismos especializados en la materia: Programas de Fortalecimiento Familiar (PRF) y los
Consultorios de Salud Mental (COSAM); como también hospitales publicos, Servicio Médico

Legal y cualquier otra institucion que cumpla con los estandares minimos exigidos.3°

139 CAJ (2011). p.3
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Tal multiplicidad de érganos busca dar facilidades a los involucrados, considerando que
los padres se pueden encontrar en ciudades alejadas de las grandes urbes, donde no existen
oficinas del SENAME, en miras a la celeridad del proceso y a no sobrecargar a un solo
organismo con dicha evaluacién. Sin embargo, esto es criticable ya que dichos organismos no
pertenecen todos a un mismo érgano jerarquico, ni son fiscalizados por un mismo 6rgano v,
por lo tanto, no obedecen necesariamente a los mismos criterios y estandares. Ademas, se
presenta un conflicto de intereses, ya que el mismo servicio que puede solicitar la inhabilidad
parental de los padres (SENAME y 6rganos acreditados por éste), es uno de aquellos que
puede evaluar si los padres se encuentran o no en condiciones de ejercer su parentalidad.
Siendo que el evaluador deberia ser un perito imparcial, para respetar el principio de la

bilateralidad de la audiencia y de la imparcialidad.

Respecto del estandar de evaluacion, se hace referencia’®® a la “Guia de Valorizacion
de Competencias Parentales, a través de la Observacion Participante”'#! del Dr. Jorge Barudy
y la Dra. Maryorie Dantagnan, que sefiala como ambitos minimos que deben ser considerados
para evaluar las competencias parentales: (i) la capacidad de apego, que se refiere a utilizar
recursos emotivos y conductuales para generar vinculos estrechos y seguros con sus hijos;
(ii) la capacidad de empatia, que dice relacion de la capacidad de los padres de sintonizar
con el mundo interno de sus hijos; (iii) los modelos de crianza, que son los procesos de
aprendizaje que se generan con los hijos, vinculados a la proteccion y educacion; y (iv) el uso
delos recursos comunitarios disponibles para la crianza, que es la utilizacion de las redes
de apoyo disponibles para satisfacer las necesidades del NNA. “Toda evaluacion que
determine competencias parentales debe contener a los menos, los puntos antes
mencionados, de lo contrario los informes pueden ser objetados por los intervinientes del
procedimiento por carecer de elementos esenciales que permitan determinar si una persona
cuenta, o no, con las habilidades suficientes para asumir responsablemente el cuidado de su
hijo/a”4?. Es singular, como en esta materia un desarrollo doctrinal tiene tal fuerza en el

sistema, llegando a ser, en la practica, asimilable a una fuente normativa.

140 CAJ (2011), MIDEPLAN (2009)
11 BARUDY (2005)
12 CAJ (2011). p.4
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Mas alla de qué estandar se utiliza o se debe utilizar, en la literatura. se sefiala'*® que
los equipos psicosaciales, formado por profesionales del area de la psicologia y de las ciencias
sociales, no tienen una formacion especifica para la medicion de la inhabilidad parental.
Entonces extraen estas capacidades de conocimientos generales de la evaluacion psicolégica

y social.

1.4. Recuperabilidad Parental

Por dltimo, generada la conviccion en el juez que los padres son inhabiles
parentalmente, nos preguntaremos ahora, si es posible que ese padre o madre vuelva a
considerarse como capaz de tener el cuidado personal del NNA, superando los obstaculos y
las carencias de las aptitudes parentales que el juez ha indicado. Este proceso se denomina
la recuperabilidad parental y es definido, por las terapeutas Macarena Gore y Marcela Lara,
como la “posibilidad de rescatar a los padres en relacion a su ejercicio parental negligente, en
donde la tarea del terapeuta radica en impulsar en estos padres un proceso de cambio que los

(re)habilite para reparar los darios infligidos a sus hijos”44.

El planteamiento de la recuperabilidad parental es de vital importancia cuando nos
hacemos la pregunta sobre las responsabilidades. Si es s6lo imputable a los mismos padres
gue estos no posean las capacidades para ser padres responsables o si también es
responsabilidad del Estado, considerando que éste posee obligaciones de dar prioridad a la
familia de origen y sélo proceder a la separacién de la familia cuando sus inhabilidades sean

insalvables.

El problema es que historicamente en Chile, la proteccion de la infancia ha estado
ligado a una descalificacion de la familia de origen!*. Esto es explicado por el abogado
Francisco Estrada como la ilusién de la proteccién, en su dimensién procesal, debido a que se
ha adoptado un sistema esencialmente judicial, modelo adversarial, siendo “que en materia
proteccional ese modelo, casi por definicion, no entrega ese producto de calidad para la toma

de decisiones”*8. Ya que la familia no se mira como un elemento de trabajo sino como la Gnica

143 Fundacion San Carlos De Maipo (2011) p.22
144 GORE, LARA (2016) p.53

145 SAN CARLOS DE MAIPO (2011)

146 ESTRADA p.34
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fuente de vulneracion de derechos de los NNA, llegando a la conclusion que se debe otorgar
una medida de separacién, sin pensar que esa seria una nueva fuente de vulneracién mas
grave y permanente si se llega a conceder la susceptibilidad de la adopcion. El sistema pone
su foco en el NNA, y no en los padres que “por la evaluacion y juicio critico sobre sus actos,
no han sido preocupacién evidente ni explicita por parte de las instituciones concernidas”'#’.
Esto tiene, como consecuencia, que en el sistema hayan casi nulos intentos de programas
efectivos que persigan solucionar el problema de la carencia de competencias parentales,
atendiendo el fortalecimiento de la familia de origen. Esta afirmacion se analizard con més

detalle en el analisis estadistico y el analisis econémico, posteriormente.

En cuanto a la oportunidad procesal que presenta la recuperabilidad parental en
nuestro sistema encontramos: (a) En el procedimiento de proteccién de derechos, existe esa
posibilidad limitadamente, el juez facultativamente puede conceder un plazo en donde se
salven problemas puntuales considerados como vulneradores de derechos del NNA, sin
embargo, usualmente este tiempo es relativamente corto, de dificil consecucién si se poseen
escasos recursos y existiendo minimo apoyo de los 6rganos administrativos. (b) En cambio,
en el proceso previo a la adopcion, no existe tal posibilidad, debido a que el juicio se centra en
determinar si los padres concurren en alguna de las causales para ser declarados como
inhabiles parentales y sus hijos susceptibles de ser adoptado: “Las evaluaciones de las
competencias parentales, no tiene como objetivo principal determinar la recuperabilidad de los
padres en la materia y, por lo tanto, no se vincula a un trabajo de apoyo de sus capacidades,
sino que se convierte en una medida estatica y definitiva que justifica la separacion definitiva

de los padres”'4é,

2. INHABILIDAD PARENTAL POR POBREZA

2.1. Parentalidad y Pobreza
El informe del centro de observacion “Mide UC”, realiza una sistematizacién de los

factores de riesgos que se asocian a la pérdida del cuidado de los NNA y, aunque aduce que

147 SAN CARLOS DE MAIPO (2011) p.12
148 SAN CARLOS DE MAIPO (2011) p.13
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es una problematica compleja y multicausal reconoce, asimismo, a la pobreza como el factor
con mayor consistencia y preocupacioén. “Se argumenta que la situacion de pobreza afecta el
riesgo de separacion entre hijos/as y padres de manera directa e indirecta. Por un lado, los
padres pueden decidir dejar a sus hijos en cuidados alternativos por no tener la capacidad
econdmica para mantenerlos. Por otro lado, la pobreza se asocia a un nimero de factores que
generan vulnerabilidad en las familias™4°. Estos factores de vulnerabilidad pasan por: la
situacién de marginalidad de acceso a educacién, salud y vivienda; el debilitamiento de lazos
familiares que puede generar la inestabilidad econémica y el empuje a que los nifios salgan al
mercado laboral. En el mismo sentido, el Manual de Formacion de Capacidades Parentales
del MDS (ex MIDEPLAN) senala que, “si bien, no hay causalidad directa y temporal entre el
grado de vulnerabilidad y pobreza, si es posible desde la estadistica observar una correlacién

importante entre ingresos del hogar y estructura familiar™°°,

Si bien la pobreza no es un concepto con un significado Unico, para efectos de este
ensayo, la vamos a entender en su dimensién de situacién econdémica, segun la definicién de
Spicker (2009), esto es, la experiencia general de vida con un nivel de ingresos y consumo
menor al estandar considerado como el minimo decente. Son tres los elementos claves en

esta definicion: (i) nivel de vida; (ii) desigualdad, y; (iii) posicion econémica®®!.

Entonces, existe una serie de desventajas y obstaculos para este grupo de personas
para desarrollar su vida completamente y, por consiguiente, de desarrollar correctamente su
capacidad parental debido a esta falta de recursos econdmicos. No obstante, debemos
reconocer las tareas de los padres y madres, en situacion de pobreza, de salir adelante a pesar
de los escasos recursos, y buscar formas creativas para satisfacer las necesidades de sus
hijos. Ademas, como hemos sefialado, en el ejercicio de los roles de padre o madre, hay
variadas competencias que escapan, y que poco tienen que ver, con los medios materiales

que se posean.

Un concepto importante, en este contexto, es el de resiliencia, que es la actitud
positiva de las personas de enfrentarse a la adversidad, superando sus propias condiciones
de vulnerabilidad. A este respecto, Patricia Granada y Elsy Dominguez propenden a que debe

haber un “cambio de perspectiva en los profesionales que se dedican a temas de intervencion

149 MIDEUC (2013) p.13
150 MIDEPLAN (2009) p. 57
151 SPICKER (2009) p. 2-4
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familiar y parental, al considerar que las familias que atraviesan situaciones problemaéticas
pueden también desplegar habilidades naturales que les permitan superarlas, lo que significa
dejar atras esa vision catastréfica de las familias denominadas disfuncionales, multiproblema
o desestructuradas. Igualmente, destierra la idea de que las familias sanas estan libres de
problemas, cuando lo que caracteriza a estas no es la ausencia de problemas sino, més bien,
su capacidad de superarlos y resolverlos”.1>2 Esto es importante, que no se ponga énfasis en
la existencia de problemas, ya que en toda familia vamos a encontrarlos, el acento debe estar
en el esfuerzo y la habilidad de hacer frente a estos obstaculos, es decir, en la capacidad de

resiliencia de los padres.

2.2. LaCreacion de un Nuevo Concepto

Entenderemos el nuevo concepto de “inhabilidad parental por pobreza” como “la
importancia de la condicion socioeconémica de los padres y la familia de un nifio a la hora de
iniciar su institucionalizacion y luego declarar la susceptibilidad de adopcién”®3, término
acufiado por primera vez en el proyecto de ley del Boletin N° 9959-18 del 31 de marzo del
2015, titulado “Modifica la ley N°19.620, que Dicta Normas sobre Adopcion de Menores, en
proteccion de la infancia que es declarada susceptible de adopcion por inhabilidad parental en
razon de pobreza, marginalidad y riesgos implicados en ella” y que luego fue utilizado en

producciones periodisticas hemerogréficas y documentales.

El proyecto de ley, en su primera parte de analisis y justificacion sefiala “En las
residencias visitadas en cada region, se encontraron nifilos y adolescentes ingresados al
sistema residencial, no por razones de proteccion de derechos del nifio de mayor envergadura
que se viesen vulnerados al estar al cuidado de su familia biol6gica, sino simplemente por
razén de carencias econémicas”'®*. Entonces, lo que se esta tratando de graficar en esta
primera parte es que existen NNA que entran al sistema de proteccion de derechos, para luego
ser declarados susceptibles de ser adoptados, por el solo hecho de carecer de medios

econdmicos.

La condicion econémica en el procedimiento previo de la adopcién, la observaremos

de modo directo e indirecto. Debido a que las causales por las cuales se le imputan a los

152 DOMINGUEZ, GRANADA (2012) p.469
153 SALINAS; BUSTOS (2015) Revista YA. (Vol. 1644): p.25
154 Boletin N°9959-18, Ingreso de proyecto (2015) p.8
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padres para declarar sus faltas de capacidades para asumir debidamente el cuidado de sus
hijos o hijas, son causales que son: inherentes a la condicion de pobreza, derivan de la
condicion de pobreza o que trascienden a todos los sectores sociales, pero que por la

condicion de pobreza se enaltecen.

La misma ley sobre adopcion, como sefialamos en el capitulo anterior, declara en su
articulo 12 “No constituye causal suficiente para la declaracion judicial respectiva, la falta de
recursos econémicos para atender al menor™°®, Este precepto se encuentra referido es la
llamada adopcion por abandono (Articulo 12 n°2). Considero que al ser un principio, se debe
aplicar de manera general, lo que implica que también se debe hacer aplicable a la causal del
namero 1, la inhabilidad fisica 0 moral de los padres, reparando que algunos de los casos del
articulo 42 de la ley de menores se relacionan directamente con los medios econémicos. Lo
gue se quiere decir es: “el hecho de que si bien de manera formal no hay ingresos por motivos
de pobreza muchas veces detras de conceptos como negligencia se esconde cierta
penalizacion de la pobreza, cuestion que se advierte en que en los centros de residencia no
existen nifios ingresados por negligencia proveniente de familias de ingresos altos o que una
cartografia de las localizaciones de la accibn de SENAME especialmente de las Oficinas de
Proteccién de Derechos (OPD) indica que el sistema de proteccibn no contempla a las
comunas mas ricas del pais, sefiales que indican que para el Estado la vulneracién de

derechos ocurriria solo en los sectores populares”°®,

Un inconveniente fuerte, que explica este hecho, es que socialmente, se tiene la idea
de la vulneraciéon como sinénimo de pobreza, siendo que, la vulnerabilidad es un concepto que
trasciende a la pobreza. Puede existir vulneracion de NNA en sectores que no carecen de
recursos econémicos, como puede haber nifios de sectores pobres que no estén en una
situacién especial de vulnerabilidad. Esta idea de la asimilacion de la vulneracién con la
pobreza opino que es consecuencia de la doctrina de la situacion irregular, que en Chile
todavia, lamentablemente, tiene mucha aplicacion en nuestra legislacién, a pesar de haber
ratificado la CIDN.

155 Art. 12 N°2 inc.2°, Ley 19.620
156 CALQUIN (2017) p.6
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2.3. Discriminacion Arbitraria
El derecho de la igualdad ante la ley, que se encuentra consagrado en el articulo 19 n°®
2 de la Constitucién Politica de la Republica, como también en varios preceptos de carécter
legal'®?, imperan que todas las personas debemos ser tratadas como iguales ante la ley y
proscribe la discriminacion arbitraria, es decir, la diferenciacion de una persona o grupo de

personas careciendo de fundamentos o con fundamentos poco légicos o coherentes.

AUn mas, la Directriz N° 1 del 2010 de la Asamblea General de la ONU sobre las
modalidades alternativas de cuidado de los nifios, sefiala que debe "ponerse especial empefio
en la lucha contra la discriminacion basada en cualquier condicion del nifio o de los padres,
en particular la pobreza, el origen étnico, la religion, el sexo, la discapacidad mental o fisica,
el VIH/SIDA u otras enfermedades graves, tanto fisicas como mentales, el nacimiento fuera
del matrimonio, el estigma socioeconémico y todas las demas condiciones y circunstancias
gue pueden dar lugar a la renuncia a la patria potestad, al abandono del nifio y/o a la remocion

de su guarda"t°8

El sistema en su conjunto, legislacién, decisiones judiciales, institucion administrativa
realiza una diferenciacién en torno a la condicion econémica de los padres para declarar su
inhabilidad parental y esta diferenciacién no tiene ningin motivo plausible, toda vez que la
cuestion sobre las capacidades para desarrollar un cuidado responsable en los hijos no tiene
gue ver con los elementos econdémicos que se posea. Por lo tanto, esto seria inconstitucional

desde el punto de vista del derecho de la igualdad a la ley.

Ma&s aun, en cuanto a responsabilidades, debemos preguntarnos nuevamente si es
completa responsabilidad de los padres no poseer las competencias parentales necesarias
segun el juez, si no también, responsabilidad del Estado al permitir esta marginalizacion de un
grupo, a través de la falta de oportunidades. Ademds, si se toma como solucién a este
problema la posibilidad de separacién del NNA de sus familias, lejos de solucionarlo lo tnico
gue provoca es el incremento y continuacion de la marginalizacion social tanto para la familia,

como para el NNA.

157 Vgr.: Art. 14 y 55 del Cddigo Civil, Ley N° 20.609 “Establece Medidas contra la Discriminacion”
158 Asamblea General ONU Res. 64/142. Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios
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Por dltimo, hay que hacer la prevencién de que con esto no se esta sefialando, por
ninglin motivo, que todas la causas de susceptibilidad de la adopcién en familias de
condiciones de pobreza se encuentran injustificadas. Debido a que en algunos casos si existen
situaciones de maltrato y vulneracion grave y permanente a los derechos del NNA, que hace
aconsajable, por el interés superior de éste, separarlo de la familia buscando a otra que pueda
hacerse cargo de sus cuidados. El problema que se denuncia es que se dicten medidas de
separacion y posterior suceptiblidad de la adopcion sélo por causas que, directa o
indirectamente, relacionan a la pobreza, y que no constituyan un maltrato y vulneracion grave

y permanente de los derechos del NNA.

3. ANALISIS ESTADISTICO

3.1 Fuentes
En esta seccion se tratarAd de acreditar las aseveraciones esgrimidas con datos
cuantitativos. Tales datos han sido obtenidos mediante el analisis de: (i) Boletines Estadisticos
de Nifios/as y Adolescentes Trimestrales en materia de Adopcion, que reproduce el
Departamento de Adopcién del SENAME, del afio 2011 al 2014*°°; (ii) anuarios Estadistico del
SENAME del afio 2011 a 2015; (iii) informacién de fuentes bibliograficas consultadas; (iv)
anuarios informativos del poder judicial del afio 2011 a 2016; (v) anuarios estadisticos del

Ministerio de Justicia, sobre Justicia de Familia, del afio 2011 al 2016.

Existe una obligacion legal para los organismos acreditados, tanto nacionales como
internacionales, de presentar anualmente a la Direccion Nacional del SENAME un informe
estadistico de su gestion en el afio®°. Ademas, el SENAME al ser un organismo publico, se
encuentra afecto al principio de publicidad y transparencia de sus actos!®. Por Ultimo, el
SENAME cuenta con una base de datos nacional denominada SENAINFO, al cual sélo tienen
acceso usuarios autorizados, “que contendra, a lo menos, los datos de identificacion de cada
colaborador acreditado y los proyectos que ejecuta; los datos de los nifios, nifias vy

adolescentes atendidos con toda la informacidn relevante y relacionada con las actividades

159 No se han publicado por el SENAME boletines estadisticos en los afios posteriores.
160 Art. 19 y 25 bis del Dto. 944 del 18.03.2000
161 Art. 8° de la CPR y Ley N°. 20.285, Sobre Acceso a la Informacién Publica
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desarrolladas en virtud de la ejecucion de los convenios, atencién otorgada a ellos y toda

aquella necesaria para una correcta supervision técnica y financiera ™2,

Como criticas a los boletines informativos del SENAME podemos sefialar que: (i) es
informacion parcial, pues no considera todos los indicadores relevantes para un adecuado
andlisis, por ejemplo, no considera la condicion econdémica de los NNA atendidos o factores
de calidad de los programas; (ii) la informacién es confusa, pues divide categorias que no
obedecen a objetivos légicos, por ejemplo, en las causales de egreso del sistema de adopcion
hay dos categorias diferentes una llamada “Egreso por Decision del Tribunal” y la oftra,
“Tribunal Decreta Egreso”; (iii) falta de calificacion de lainformacion, por ejemplo, en el anuario
estadistico del SENAME del afio 2013 no se contabilizé la mayoria de las causas iniciadas por
los Organismos colaboradores, estimando por parte del SENAME que faltarian 137 NNA; (iv)
falta de consistencia, se han utilizado patrones de calificacion durante varios afios y, de un afio
a otro se cambia esta calificacion, lo que dificulta un andlisis histérico, y; (v) no hay claridad
gue se refiere con ciertas etiquetas al no explicar muchas de ellas, por ejemplo, una de las
causales de ingreso es “interaccion conflictiva con la escuela”, pero no explica a qué se refiere

con esto.

Por consiguiente, pienso que los boletines estadisticos no estan a la altura de la
informacion que se necesita para hacer un claro control publico, haciendo dificil la tarea de
esquematizacién y andlisis de la informacién. Con consideracion a tales limitantes, a

continuacion, se analizaran los datos a través de diversos indicadores.

162 Art. 58, Dto. 208 del 19.04.2007
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3.2. Distribucion por Causales de Ingreso, segun Causas Invocadas en el Tribunal

Causal Invocada por el Tribunal 2011 2012 2013 2014 2015 TOTAL %
Cesion Normal (Art. 9) 132 | 146 | 100 | 95 91 564 | 145%
Cesién en Vientre (Art. 10) 26 31 30 17 12 116 3%
Inhabilidad (Art. 12 N° 1) 223 | 336 | 168 | 127 | 128 982 | 253 %
Abandono (Art. 12 N° 2) 34 14 7 4 7 66 1,7%
Animo manifiesto (Art. 12 N° 3) 0 2 1 0 1 4 0.1 %

Inhabilidad y Abandono (Art. 12 N° 1y N°| 512 | 156 | 134 | 108 | 128 1038 | 26,8 %
2)

Inhabilidad y Animo Manifiesto (Art. 12N°1| 0 [ 79 | 85 | 28 | 37 | 229 | 59%
yN°3)

Abandono y Animo Manifiesto (12 N° 2 y N° 0 13 5 1 2 21 0,5%
3)

Inhabilidad, Abandono y Animo Manifiesto 0 265 | 243 | 157 | 194 859 221 %
(Art. 12 N° 1,2y 3)

TOTAL 927 | 1042 | 773 | 537 | 600 | 3879 | 100%

Figura 1. (Anuarios Estadisticos SENAME 2011- 2015; Elaboracién propia)

De acuerdo a la causal que invoca el tribunal para decretar la susceptibilidad de la
adopcion, podemos sefialar: en primer lugar, la gran presencia que existe de la adopcion por
desamparo, articulo 8° ¢), en relacion al articulo 12 de la ley sobre adopcion, que constituye el
82,5%; en oposicién a la adopcién por entrega, articulo 8° a) en relacion a los articulos 9° y
10° de la ley sobre adopcion, lo cual representa el 17,5% restante. Que la adopcion por
desamparo sea la gran mayoria, constituye la primera alarma del problema denunciado,
porque significa que como Estado se esta fallando en la proteccién de la infancia y prevencion

de situaciones de vulneracion.

La segunda alarma, es la gran presencia de la inhabilidad parental en el sistema,
respecto de los casos de adopcién por desamparo, aquellos que incluye la inhabilidad parental
representa el 97%, del 82,5% referido anteriormente. En otras palabras, este concepto, el cual
hemos sefialado anteriormente como etéreo y vago, se encuentra presente en casi todos los
casos de susceptibilidad de la adopcién por desamparo. Se podria argumentar que esto se
explica porque las causales del n°® 2 y 3° del articulo 12 se pueden encontrar contenidas o
relacionadas con la inhabilidad parental, por lo que para mayor fuerza del argumento se
incluyen estas dentro de las causas de vulneraciéon del NNA. Pero, aun la inhabilidad parental
por si sola, representa el 31% de los casos de adopcion por desamparo, siendo la causal que

representa mayor porcentaje.
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Respecto a la no presencia en esta de adopcién por integracion, es decir, el articulo 8°
b), en relacién al articulo 11 de la Ley N° 19.620, no significa que ésta no se presente en la
préactica, sino que como los NNA siguen siempre en cuidado de su familia ellos no entran a la
red SENAME.
3.3. Distribucion por Causales de Ingreso, segun Calificacién del SENAME
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Figura 2. (Boletines Trimestrales SENAME — Area Adopcion, 2011-2015; Informe Anual de
Justicia 2011-2016; Elaboracién Propia)

Lo que primero llama la atencién es que muchas de las causales registradas en los
boletines trimestrales, (los cuales se dejaron de realizar y publicar el tercer trimestre del afio
2014), no corresponden a causales que se encuentren en la ley. Si bien algunos se pueden

enmarcar en algan numeral, por ejemplo, “Nifia o nifio en la calle” se puede enmarcar en la
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del articulo 12 n° 2 de la ley de adopcién o en el articulo 42 n° 4 de la ley de menores; otras,

dificilmente lo son, por ejemplo, “Interaccién Conflictiva con Escuela”®s.

Lo segundo que llama la atencién es que existan NNA (24 en total) que no registren
causales de ingreso’®*, lo que no deberia pasar en ninguna circunstancia, debido a que se
supone que el procedimiento de susceptibilidad de la adopcidén es un procedimiento especial
de Ultima ratio que tiene consecuencias gravosas como separar al nifio de su familia privandolo
del derecho de estar con su familia de origen, entonces, siempre debe existir una causa
determinada. Ademas, existe una categoria con la etiqueta “otros” (116 en total), que también

llama la atencion, ya que no permite el real analisis y control publico.

Por ultimo, nuevamente a través de este grafico podemos constatar la preponderancia

de la inhabilidad parental en el sistema, correspondiendo al 29% del total.

Clasificaciones
Causales de Ingreso

Indeterminado 30%

Forzoso - No Medible 41%

Forzoso - Medible 12%

Figura 3. (Boletines Trimestrales SENAME — Area Adopcion, 2011-2014; Informe Anual de
Justicia, 2011-2016; Elaboracién Propia)

Las causales se pueden clasificar en: (i) “Voluntario”, cuando la causal de ingreso,
fuera enmarcable en la hipétesis de adopcion por entrega (padre o madre ceden al nifio para
adopcidn, padres o adulto a cargo no pueden cuidar al nifio(a) y padres o tutor se declaran

incompetentes para cuidarlo); (ii) “Forzoso”, cuando la causal de ingreso no tenga que ver

163 Boletines Trimestrales SENAME 2011-2014
164 |pid.
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con la voluntad de los padres o personas que tengan el cuidado del menor, es decir, se
encuentra en la hipotesis de adopcion por desamparo y; (iii) “Indeterminado”, cuando no se
puede clasificar la causal en alguna de las categorias precedentes (nifio en gestacion (de la
madre en red SENAME), otro y no registra causal de ingreso). A su vez las causales
catalogadas como “Forzoso”, se puede subclasificar en: (a) “No Medible”, cuando ellas
correspondian a conceptos no cuantificables, de poca definicion y mas bien abstractos
(inhabilidad de uno o ambos padres, peligro material o moral del NNA, proteccién (s6lo cuando
no especifica materia), problema de vivienda, medida de juez para resolver sobre vida futura
(articulo 234, inc. 3° cc), interaccion conflictiva con los padres o adultos a cargo, interaccion
conflictiva con la escuela, solicitud del NNA), y; (b) “Medible”, cuando son casos definidos,
de mas facil cuantificaciéon y, por lo tanto, no existen criterios tan dispares entre los jueces
(adolescente embarazada con intento de aborto, testigo de violencia intrafamiliar, NNA en la

calle, abandono de hogar, desercién escolar).

Como se puede observar en la “figura 3”, los casos “Voluntarios”, se presenta en menor
magnitud que las causales de ingresos que denominamos “Forzosos”, coincidiendo con el
andlisis anterior. Lo alarmante, ademas, es que dentro de los casos “Forzosos”, la gran
mayoria son casos que los conceptos son vagos y abstractos, 77,4%, mientras que los
términos medibles soélo corresponderian al 22,6%, restante, contrario a lo que comdnmente se
pensaria. De més esté sefalar que este indicador en ningln caso evidencia que todas las
causas de susceptibilidad de la adopcion por causales no medibles son injustificadas, pero si
demuestra que se esta haciendo una sobreutilizacién de criterios poco definidos para justificar
una separacién del NNA de su familia, donde al menos deberiamos ser cautelosos respecto a

su justificacion.

3.4. Calificacion Socioecondmicade los NNA que Reciben Intervencion por Medio
de los Programas del SENAME
Este criterio, a pesar de ser relevante para el andlisis de las causales de riesgo de los
NNA que son declarados como susceptibles de ser adoptados, no se presentan en los anuarios
estadisticos realizados por el SENAME. Por lo que debemos encontrarlo en trabajos

bibliograficos que han abordado la tematica.

El investigador Victor Martinez, en su informe final de “Caracterizacion del perfil de
nifios, ninas y adolescentes, atendidos por los centros residenciales de SENAME” (2010), con

una muestra de 10 centros residenciales de la Region Metropolitana y Bio Bio concluy6 que el
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69% de los/las NNA eran pobres y 17% eran indigentes, mientras que s6lo un 14,4% no son
pobres ni indigentes. Sin embargo, eso corresponde sélo al 59% de la poblacion de muestra
ya que el porcentaje restante no poseia su ficha CASEN vigente, por lo que no se puede saber
su informacion!®®. A su vez, el Informe Anual de Derechos Humanos realizado por la
Universidad Diego Portales, (2014) arroja, a través de una solicitud de transparencia activa al
SENAME, que el 38% de los NNA en residencias eran pobres no indigentes el 3%, indigentes
mientras que el 32% no es pobre ni indigente, y el restante 27% no se sabe.®® En tanto,
Contreras et. al. en el Informe Final, Estudio de Caracterizacion del Vinculo Familia- Nifas,
Nifios y Adolescentes y de las Intervenciones de Fortalecimiento Familiar (2015), obtienen
mediante los datos almacenados en la base de datos “SENAINFO” que, “al analizar la situacion
socioecondémica de los nifios, nifias y adolescentes, de acuerdo a CASEN vigente, el 43,3%
vive en situacién de pobreza, un 35% de los casos no cuenta con informacién para este dato

y un 21,8% es considerado “No pobre”’.

De los datos mostrados, si bien no puede haber una comparacion minuciosa por la gran
falta de datos y la disparidad de criterios entre los investigadores, sin embargo, se puede estar
conteste de la gran preeminencia de NNA de los estratos mas pobres. Lo que refleja la

consideracién de la pobreza como sinénimo de vulneracion.

3.5. Oferta Programéatica de la Red SENAME
Por ultimo, analizaremos la oferta programética de la red SENAME enfocandonos en
aquellos programas que se encuentren orientados a la reinsercion a la familia del NNA
separado de su familia de origen, es decir, que se centre en la recuperabilidad parental. Los
anuarios estadisticos sélo contienen una informacidn cuantitativa acerca de estos programas,
es decir, el nimero de atenciones que los diferentes programas han realizado anualmente,
mas no existen estadisticas acerca de la calidad de estos programas, a pesar que si existe

obligacion de hacer evaluacion.®

165 MARTINEZ (2010) p.28

166 UDP (2014) p.435

167 CONTRERAS et. Al (2015) p.29
168 Art. 36 y 37, Ley 20.032
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El programa que relne los objetivos sefialados anteriormente es el Programa de
Reinsercion y Fortalecimiento Familiar (PRF), que es definido por el articulo 4° de la ley N°
20.032 “aquéllos destinados a afianzar la capacidad de los padres o de quienes puedan asumir
responsablemente el cuidado personal del nifio, nifia 0 adolescente que se encuentre en un
centro residencial para ejercer directamente dicho cuidado, propiciando su pronto egreso y su
reinsercion familiar®® y cuyo objetivo general seglin sus bases técnicas es: “favorecer la
reinserciéon familiar y socio-comunitaria de los nifios/as y adolescentes que permanecen en
centros residenciales, a través de un proceso de intervencion técnica que desarrolle en sus
familias o adultos responsables y en los propios nifios/as, herramientas necesarias que les
permitan responsabilizarse del cuidado, crianza y efectiva proteccion de sus derechos”*’°. Por
lo tanto, pretende realizar un trabajo con los nifios y con su familia de origen, para fortalecer
las competencias parentales que los padres tienen debilitadas. El afio 2011 se realizaron 825
atenciones en el programa de fortalecimiento familiar, lo que representaba el 2,57 % de las
atenciones en programas; mientras que el aflo 2012 se realizaron 196 atenciones, lo que
corresponde a 0,12%. Este porcentaje siguié bajando para el afio 2013, donde se atendieron
52 NNA bajo este programa, lo cual correspondié al 0,067% de las atenciones en programas
de la red SENAME 2013 y fue el programa en ese afio que menos se ejecutd. Esto, en
circunstancia de que deberia ser el programa con mayor protagonismo por estar acorde con
el principio de subsidiariedad de la adopcion y con lo declarado en el articulo 1° de la ley N°
19.620. Para el afio 2014, este programa se elimind y fue modificado a través del Programa
de Proteccién Especializado de Intervencién Residencial (PER), que tiene objetivos mas
amplios que el programa anterior: “Profundizar y desarrollar los procesos de la intervencion
residencial asociada, a nivel individual y familiar, desde los tres ejes o componentes del
programa especializado: psicosocioeducativo, terapéutico y familiar, contribuyendo al
restablecimiento de los derechos vulnerados, especialmente el derecho a vivir en familia”'’?, y
se ejecuta dentro de los centros residenciales, por lo que, no existen estadisticas del nimero
de atenciones de este programa, ya que se circunscriben dentro de la atenciones de los

centros de residencia.

169 Art, 4°, Ley 20.032
170 SENAME (2008) PRF p.4

171 SENAME (2014) PER p.3
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Si bien hay que reconocer que otros programas también realizan un trabajo con la
familia de origen como los programas de intervencion especializada y el programa de
prevencion focalizada, ninguno de ellos tiene como foco central la reinsercion del NNA
separado de sus familias y la reconstruccion de habilidades y competencias parentales en los

padres declarados con inhabilidad parental.

4. ANALISIS ECONOMICO

En este apartado intentaremos dilucidar una de las raices del problema identificado,
gue son de indole econdmico: la forma de financiamiento del sistema residencial, los recursos
disponibles, la falta de fiscalizacion y el tratamiento de los NNA como objetos de mercado, que

son problemas latentes en la institucionalidad chilena de adopcioén.

4.1. Formas de Financiamiento del Sistema de Adopcidn

Como sefialamos en el capitulo anterior, los programas de adopcién, en especifico los
centros residenciales, pueden ser ofrecidos de forma directa por el SENAME o por érganos
colaboradores acreditados ante éste (OCAS), los que, a diferencia del SENAME, no son
organismos publicos, sino que personas juridicas privadas sin fines de lucro. En la préctica,
sélo el 3,82% de las atenciones a NNA se hacen de forma directa por el SENAME, a través de
sus “Centros de Reparacién Especializada de Administracion Directa” (CREAD); mientras que
el restante 96,18%, de la oferta residencial son brindados por los OCAS y que son financiados

a través de subvenciones entregadas por el Estado.!’?

La forma de financiamiento del sistema de adopcion de NNA se encuentra regulada
por la Ley N° 20.032, “Establece Sistema de Atencion a la Nifiez y Adolescencia a través de
la red de Colaboradores del SENAME, y su Régimen de Subvencion”. Como su articulo
primero lo sefiala, esta ley tiene por objetivo determinar la formay condiciones que el SENAME
subvencionara alos OCAS, como también la forma en que este fiscalizara las labores realizada
por los OCAS.

Los articulos 29 y 30 de la mencionada ley regulan la forma de pagar a los distintos

organismos colaboradores, siendo el medio mas utilizado la subvencién por “nifio atendido”.

172 SAFFIRIO (2017) p.3
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Dentro de los cuales se comprenden los organismos que inciden en la separacion del NNA de
su familia: la Oficina de proteccion de derechos (OPD), el Programa de Familias de Acogida y

el Sistema de Residencia, que presenta un sistema combinado

Existe en el sistema, entonces, un problema de incentivos. Un incentivo econémico
es el “estimulo que se ofrece a una persona, grupo o sector de la economia con el fin de elevar
la produccién y mejorar los rendimientos”*’3. Por lo tanto, en este caso el incentivo que se esta
otorgando es atender la mayor cantidad de niflos posible; no existe un interés en los
operadores del sistema en desintitucionalizar los nifios porque su institucionalizacion significa

mayores recursos del Estado.

Tampoco existe vinculacion del pago al éxito del programa, sélo a la cantidad prestada.
El Unico programa que tiene una vinculacion con la calidad es el Programa de Fortalecimiento
Familiar, que como sefialamos anteriormente era uno de los programas que menos se
ejecutaba y que desde el afio 2014 ya no se contempla dentro de la oferta programatica del
SENAME.

4.2. Recursos Disponibles

En adicién a que la forma de financiamiento no es la idénea, colocando incentivos
donde no los deberia haber, se ha dicho en la literatural’4, que los recursos asignados son
insuficientes. La base de calculo de la subvencién es la llamada “Unidad de Subvencion
SENAME” (USS), que varia afio a afio, respecto al indice del precio del consumidor y su valor
este afio asciende a $15.480 pesos!’®. Luego es de publico conocimiento que, en promedio,
sin considerar los factores de complejidad, la subvencion por nifio en los sistemas
residenciales es de aproximadamente $209.000 pesos mensuales. En este sentido, Estrada
realiza el mismo calculo para el afio 2015, donde este monto mensual era de $196.000 pesos.
“Consideremos un costo dia de alimentacion de $4.000, un monto bajo; si contamos un
desayuno, un almuerzo, una once comida 0 una merienda y una cena, el item alimentacion
suma $120.000 y solo nos queda al mes un saldo de apenas $72.000 para solventar gastos

generales del inmueble habitacion y el salario, minimo muchas veces, de la o las cuidadoras”!’®

173 Real Academia Espariola. (2001). Diccionario de la lengua espariola (22.aed.). Incentivo. [Fecha de Consulta:
10 de agosto 2017] Consultado en <http://www.rae.es/rae.htm|>

174 ESTRADA (2015), CALQUIN (2017), UDP (2014), VENEGAS (2014)

175 http://www.sename.cl/web/unidades-de-subvencion-sename/

176 ESTRADA (2015) p.30
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Por lo tanto, queda nulos recursos para hacer una busqueda de las familias del nifio, terapias
de reinsercion, etc.

El informe de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales del afio 2014,
sefiala que “el presupuesto cubre alrededor del 50% de los gastos de las residencias, lo que
significa que muchos directores deben invertir parte importante de su tiempo en conseguir
recursos a través de la buena voluntad de sus socios o colaboradores, en vez de dedicarlo a
planificar una intervencién enfocada en los derechos de NNA que se encuentran bajo su

cuidado™’’. Es decir, segun este estudio, incluso las residencias no se autoabastecen.

Por dltimo, el informe de la Comision Especial Investigadora de la Camara de
Diputados, aduce que en el sistema de adopcién existen recursos humanos insuficientes. “Se
observo que el personal es insuficiente para la intervencién psicosocial, lo que implica, en la
préactica, que el trabajo que se puede realizar con los menores y sus familias no es suficiente,
(...) se ha destacado que en Chile no existe un trabajo efectivo con la familia extensa. Las
duplas psicosociales apenas dan abasto con el cuidado de los nifios en las residencias y mal

podrian hacer un trabajo efectivo con la familia™’8,

4.3. Faltade Fiscalizacion por parte del SENAME e Irregularidades Financieras
Por otro lado, se ha argumentado que el SENAME posee limitadas capacidades para
fiscalizar que los OCAS realicen el programa que se les subvenciona y con regularidad. De
hecho, el SENAME no tiene facultad para imponer sanciones o incentivos para controlar la
actividad de éstas. Afectando esto en la regularidad financiera de los sostenedores de los
centros residenciales, en otras palabras, no existe real control de que los organismos

colaboradores correspondan verdaderamente a entidades sin fines de lucro.

“Hasta ahora la principal facultad que posee el SENAME en cuanto a control, es que
éstas deben rendirle cuenta detallada del dinero que estos tienen a su disposicion. (...) Aun
asi, estos dineros quedan a libre disposicién de las OCAS, permitiendo que estas realicen
inversiones en depdésitos a plazo, lucrando con dichos fondos, y desestimulando la rapida
reasignacion e inversion de los recursos en los establecimientos y programas que ejecutan”’®.

Contraloria General de la Republica, a través de mudltiples auditorias en organismos

177 UDP (2014) p.442, ESTRADA (2015) p. 30
178 Informe Comision de familia constituida en investigadora, p.40
179 SAFFIRIO (2017) p.4
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colaboradores del SENAME, de todas las regiones del pais, ha encontrado variadas
irregularidades en el manejo de los fondos estatales. A modo de ejemplo en el informe de
investigacion especial N° 420/2016, se concluye que la unidad regional del SENAME de la
region de Tarapaca posee montos sin acreditar de un poco més de cinco millones de pesos
chilenos.'®® De hecho, segun el informe del diputado René Saffirio entregado a la comision
investigadora, el monto total de dinero no invertido en las OCAS asciende “de julio de 2015 a
Julio del aflo 2016, se acumula un saldo casi de veinte mil millones de pesos que no fueron

gastados por las OCAS"81,

4.4. Los NNA como Objetos de Mercado

El incentivo perverso comentado, lleva a tratar a los nifios, nifias y adolescentes como
objetos, fuente de financiamiento y no como verdaderos sujetos de derechos. “Asi, el ejercicio
de derechos como base de la politica de infancia se vuelve algo puramente aritmético: cantidad
de metas, de casos atendidos, de subvencion recibida, de egresos, de internaciones, etc.”182,
La mera lectura de los anuarios estadisticos pueden constatar esta realidad, donde lo que
importa es la cantidad: tasa de enlaces adoptivos y adopciones que se realizan anualmente,
la cantidad de programas, de NNA atendidos, etc. sin tener una mirada cualitativa del
problema, por ejemplo, no hay ningun indicador en la calidad de vida que tienen los NNA dentro
de los sistemas de residencia, de la calidad y efectividad de los programas, de los factores de
riesgo que llevan a un nifio ser declarado como susceptible de ser adoptado y mas ningun

indicador después de realizar la adopcion.

Para finalizar, me gustaria presentar el trabajo del SENAME realizado en el afio 2010,
gue consistio en la elaboracién de una guia para padres que se tradujo al italiano®® y al inglés,
donde relata las caracteristicas de los nifios adoptados en Chile, que incluye las siguientes
caracteristicas; nifios con apetito voraz, nifios que no quieren salir a la calle, nifios que evitan

el contacto, nifios que hacen pataletas, nifios que esconden la comida, nifios que mienten,

180 Para mas informacion revisar “Borrador Propuesta de Consenso” entregado por el diputado René Saffirio a la
comisién de investigacion de la camara de diputados en:
<https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=107314&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION>

181 SAFFIRIO (2017) p.4

182 CALQUIN (2017) p.5

183 Jtalia es el pais extranjero donde existe mayores enlaces adoptivos, segun los anuarios estadisticos del
SENAME
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entre otros!®*. Lo que nos hace preguntarnos, por qué necesitamos una guia que explique a
los extranjeros cOmo supuestamente son los nifios chilenos, si lo importante es que los
derechos de ese nifio se vean satisfechos y no al revés, convirtiéndose esta guia en una
“especie de manual de uso similar a cuando te entregan una lavadora”*®®. Demostrando, una

vez mas, el tratamiento que hace el SENAME de los NNA como objetos de mercado.

Concluyendo, los factores econémicos indicados potencian el problema denunciado,
en este trabajo, de la diferenciacion de las familias a las cuales se les inician causas de

susceptibilidad de la adopcién por causales meramente socioeconémicas.

184 SENAME (2010)
185 VENEGAS min.32
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CAPITULO llI: Jurisprudencia de una “Inhabilidad Parental

por Pobreza”

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

1.1. Objetivo Especifico
El propdsito de este capitulo es estudiar si en casos judiciales de susceptibilidad de la
adopcioén, existe o no una aplicacién erronea de la Ley sobre Adopcién de Menores. En el
sentido de considerar los recursos econémicos para otorgar tal susceptibilidad o de aplicar
causales sobre inhabilidad parental que se escapan de los primeros seis numerales del articulo

42 de la Ley de Menores, cuestiones que nos hemos referido en los capitulos anteriores.

1.2. Metodologia para la Seleccion de las Causas a Analizar
En este capitulo analizaremos cuatro casos judiciales atingentes al tenor del presente
trabajo. La primera aproximacion a los casos fue, a través de denuncias periodisticas de
hechos de discriminacion en razén de pobreza en procesos judiciales de susceptibilidad de la
adopcioén, contrastando tales datos con motores de busqueda de jurisprudencia, como Vlex,

Microjuris y Jurischile.
Los rasgos comunes que presentan los casos son los siguientes:

— Las sentencias de susceptibilidad de la adopcion quedaron firmes y ejecutoriadas en el
mismo periodo que se hizo el andlisis estadistico en el capitulo anterior, esto es, entre
2011y 2016.

— Se acepté la susceptibilidad de la adopcion de los NNA en alguna de las instancias, por al
menos la causal del articulo 12 n°1 de la Ley N° 19.620 (inhabilidad fisica y moral de los
padres).

— Hubo oposicion de la madre o de ambos padres del NNA a que se decretara la
susceptibilidad de la adopcion.

— Selleg6 a segunda instancia, a través de recurso de apelacion, o a la Excelentisima Corte
Suprema, mediante recurso de casacién en el fondo.

— Existe una condicién de pobreza de la familia.
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Las limitantes que surgieron para la ejecucion del presente capitulo fueron las siguientes:

— El caréacter de reservado de las sentencias de primera instancia, por lo tanto, sin poder
tener acceso a ellas.

— Documentos en segunda instancia y en los recursos de casacion en la Corte Suprema no
se encuentran agregados, por tener igualmente el caracter de reservados.

— El acercamiento periodistico no aportaba datos para la individualizacion de las causas, por
ejemplo, no se encontrd el rol o en los que se encontrd estaban reservados y no se

encontraba dentro de los motores de busqueda de jurisprudencia.

1.3.  Estructurade Analisis
En primer lugar, se expone una ficha técnica de la causa de susceptibilidad de la
adopcion en primera y segunda instancia y recurso de casacion, si corresponde. Se indica (i)
el nimero de RIT o ROL, (ii) el tribunal que dicta la sentencia, (iii) la fecha de dictacion, (iv) la

materia que esta conociendo y (v) la decision.

En segundo lugar, se hace una revision cronolégica de los hechos relevantes al caso,
indicando las especificaciones de las diversas causas con namero del rol, fecha y tribunal. Si
bien este capitulo se concentra en un andlisis juridico de las causas, esto es, la consideracion
de los fundamentos de hecho y de derecho dentro de las distintas actuaciones judiciales,
también se considero relevante la aportacion de datos periodisticos conseguidos en diferentes
medios de comunicacion de nuestro pais: diarios, revistas, reportajes televisivos, etc.; como
también en diferentes declaraciones de los padres y madres afectados a través de las redes

sociales.

En tercer lugar, se expone el razonamiento que tuvo la sentencia en sus diversas
instancias o en sede de casacion, para llegar a la decisién del fallo. Por dltimo, se presenta el
andlisis del caso, clasificados en las diversas materias o problematicas que se observan,

basado en lo sefialado en los capitulos anteriores.
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2. CASO I: “LAS HERMANAS OLIVARES”

2.1. FichaTécnicade la Causa de Susceptibilidad de la Adopcion

PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA RECURSO DE CASACION
RIT A-6-2011 ROL (Familia) ROL (Familia)
180-2011 231-2012
TRIBUNAL  Juzgado de TRIBUNAL Corte de TRIBUNAL Corte
Familia de Apelacion Suprema
Puerto Varas de Puerto
Montt
FECHA 09/11/2011 FECHA 02/12/2011 FECHA 30/01/2012
MATERIA Susceptibilidad | MATERIA Recurso de | MATERIA Casacion en
de la adopcion Apelacién el Fondo
DECISION  Declarala DECISION  Confirma DECISION  Rechaza por
susceptibilidad Sentencia Manifiesta
de la adopcion Falta de
Fundamentos

2.2. Exposicién de los Hechos Relevantes al Caso y Principales Argumentos
Aducidos
Vanessa Olivares Olivares es madre de tres nifias D.A.M.O, M.N.O.O y A.B.0.0, de
actualmente (al afio 2017) 15, 13 y 10 afios de edad, respectivamente, residente de la comuna
de Ancud.

En el afio 2008, el hospital de Ancud da cuenta de un informe de falta de higiene de las
nifias y falta de algunos controles médicos. Ese mismo afio, el Juzgado de Familia de Ancud
conoci6 de dos causas sobre medidas de proteccién por vulneracion de derechos a favor
de las tres nifias, RIT: P-116-2008 y RIT: P-143-2008. Ellas se inician en virtud de un Informe
de la asistente social del programa Chile Crece Contigo que tenia como fin dar cuenta de la
situacién socioecondémica de la Sra. Vanessa y su familia. En esta causa se aduce como
argumentos de falta de capacidad parental de la madre: el alcoholismo que ella padecia, el
hecho que haya fumado en el embarazo, disfuncionalidades graves en la familia, falta de
higiene de ella y las nifias, presentando una de ellas asma y pediculosis, el hacinamiento y las
malas condiciones de la vivienda y, por Ultimo, ciertas conductas psicoldgicas de la madre. El
tribunal, finalmente, decide mantener el cuidado personal de las nifias con la madre por no
encontrarse probada la vulneracién de derechos. Pero, igualmente, ingresa a las nifias a

controles psicosociales de las Oficinas de Proteccion de Derechos de Ancud (OPD).

El afio siguiente, a requerimiento de la OPD de Ancud, se inicia una causa de medidas
de proteccion de derechos, RIT: P-63-2009, ante el Juzgado de Familia de Ancud,

solicitando la modificacion de las medidas de proteccion por estimar que las anteriores habian
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fracasado. Se deja constancia en las actas de sentencias que la madre tiene una conducta
inapropiada, insultando a los requirentes. Se decide, en octubre de 2010, ingresar a las tres
nifas a la “Residencia Femenina Chaitén”, de la ciudad de Llanquihue, por el término de un
afo. En la misma sentencia ordenaban a la residencia trabajar en la vinculacion de las nifias
con la madre y la abuela materna. Asimismo, se ordenaba a la Municipalidad de Ancud
gestionar medidas para mejorar la situacién habitacional y de higiene del grupo familiar. Se
deduce recurso de apelacién y la sentencia es confirmada unanimemente por la llustrisima

Corte de Apelaciones de Puerto Montt, en diciembre de ese mismo afio, ROL: 203-2010.

Al momento de ingresar a la residencia, se constatan lesiones en Carabineros,
verificandose que las nifias no contaban con ellas. Aun asi, la Residencia Femenina Chaitén
emite un informe de maltrato en contra de las niflas por parte de su madre. Se cuestiona,
ademas, por parte de la residencia, que sus parientes, en especial la madre, no asistieron a
todas las visitas con las nifias. Siendo que se sabia que la madre residia aproximadamente a
120 km distantes de la residencia y que, ademds, poseia escasos medios econdmicos,
dificultando su transporte. Posteriormente, las nifias serian trasladadas a la Residencia

Angelmé, en Ancud.

Un afio més tarde, el 11 de mayo de 2011, se inicia la causa de susceptibilidad para
la adopcidn de las tres nifias de oficio por el Juzgado de Familia de Puerto Varas, RIT: A-6-
2011, haciéndose parte la Residencia Femenina de Chaitén y el SENAME regional aduciendo
inhabilidad fisica o moral de la madre, y repitiendo los argumentos sefialados en las tres
causas de proteccion anteriores. La madre se opuso a esa declaracion. Finalmente, se declara
dicha susceptibilidad de las tres hermanas. La madre interpone recurso de apelacion, el que
es rechazado por la lltma. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, ROL: 180-2011, confirmando
la sentencia. Posteriormente, se recurre de casacion, ROL: 231-2012, desestimandose en el

control de admisibilidad por manifiesta falta de fundamentos.

Los afios siguientes, el SENAME trabaja en buscar enlaces adoptivos para las
hermanas, sin frutos. Emitiendo un oficio con fecha 23 de mayo de 2014, descartando la
posibilidad de adopcién tanto nacional como internacional. Sin embargo, en un informe
posterior del SENAME, rechaza esa afirmacion y sefiala que adn se hacen esfuerzos por

buscar a las niflas una familia adoptiva.

Con fecha 19 de junio de 2014, en la causa individualizada anteriormente, RIT: P-63-

2009, del Juzgado de Familia de Ancud, se llevé a cabo una audiencia de revisién de
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medidas de proteccidn fijando como puntos de prueba: habilidades de familia extensa y de
la madre para detentar el cuidado personal y opciones que brinda el SENAME para la vida
futura de las nifias. En esa audiencia se presentan los esfuerzos de la madre por superar las
inhabilidades parentales que consisten en mejoras en la vivienda, cambio en las redes de
apoyo, un nuevo trabajo como secretaria ejecutiva de la municipalidad e, incluso, logrando
cursar estudios universitarios. A pesar de esto, y que el SENAME no haya entregado prueba
alguna sobre las opciones de la vida futura de las nifias, se desestima que la madre pueda

volver a tener vinculo con sus hijas.

El juzgado de familias de Ancud deriva al Juzgado de familia de Puerto Varas para
cumplimiento de medidas de proteccion, RIT: X-11-2014. En esta causa la consejera
técnica del tribunal constata que en ninguna de las causas existe un registro de peritaje de las
habilidades parentales de la madre (después de 7 afos), accediéndose por el juez a
realizarlos. Los peritajes realizados por el Servicio Médico Legal concluyeron lo siguiente. En
el informe psiquiatrico, que la madre cuenta con las capacidades convenientes para dar
atencion y cuidado a sus hijas estimando necesaria la revinculacion de las nifias con la madre
y, en el informe psicologico, que las capacidades marentales en el area de proteccion se
encuentran descendidas, pero con posibilidades de mejorarlas, estimando viable la
revinculacion con la madre. Sin embargo, el Juzgado de Familia de Puerto Varas no realizo6 la
audiencia de revision de medidas y decidi6 eliminar a la madre y su abogada de la causa, en
virtud de que ya existia una declaracion de susceptibilidad de la adopcion de las nifias, y con
la finalidad de resguardar la informacion de esa causa. Se dedujo recurso de apelacion, donde

se confirmé la sentencia, ROL: 119-2016.

El 26 de septiembre de 2016, se interpone, ante la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, un recurso de proteccion, ROL: 2333-2016, por dofia Alejandra Sepulveda Gloor,
jueza titular del Juzgado de Familia de Puerto Varas y Rolando Diaz Coloma, Juez Titular del
juzgado de familia de Ancud, ambos jueces que habian intervenido en las causas
individualizadas anteriormente y conyuges entre si, en contra de la madre Vanessa Olivares.
Por estimar que ésta incurrioé en un acto arbitrario e ilegal al subir una imagen a la plataforma
Facebook del matrimonio con la leyenda: “PELIGRO MATRIMONIO DE JUECES
CORRUPTOS", afirmando que seria contrario al derecho a la vida privada y a la honra de la
persona y su familia (19 n° 4, CPR) y el derecho a la propia imagen, al publicamente hacer
conocer nombre y estado civil de la pareja, mas graves acusaciones, que tendrian importantes

consecuencias personales y profesionales atendido su rol publico. La recurrida no evacuo
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informe, dictandose sentencia acogiendo el recurso interpuesto y condenando con costas a

dofia Vanessa Olivares.

El afio siguiente, se interpone por la madre, tres recursos de amparo ante la Corte de
Apelaciones de Puerto Montt: ROL: 52-2017, en favor de la menor de las hijas A.B.0.O; ROL.:
53-2017, a favor de la hija mayor D.A.M.O, y ROL: 54-2017, en favor de la segunda hija
M.N.O.O y en contra, del Tribunal de Familia de Puerto Varas y el Servicio Nacional de
Menores. En los tres recursos se aducen argumentos similares: (i) que existe una perturbacion
o privacion ilegal y arbitraria en su derecho a la libertad personal y seguridad individual al ser
internadas por mas de siete afios, porque no se ha acreditado inhabilidad fisica y moral de la
madre de un modo suficiente, objetivo e imparcial; (i) ademas, considerando que desde marzo
del afio 2017 las nifias habrian egresado del Sistema de Proteccion “por lo que no habria
justificacion alguna de mantener el régimen de proteccidon respecto de las nifias”8¢; (iii)
también introduce nuevos hechos a la causa como que se ha tomado en conocimiento que las
nifias han sufrido maltrato grave en las instituciones del SENAME, sobre todo la mayor quien
vio afectado su indemnidad sexual, relatando haber sido violada estando bajo la custodia del
Hogar Angelmoé y (iv) que no se considerd en los procedimientos de susceptibilidad de la
adopcion la familia extensa, a pesar de que se presentan como posibilidad de tener el cuidado

personal de las nifias una tia de éstas y la abuela materna.

Los tres recursos son rechazados por la Corte de Apelaciones con fecha 7 de abril, 8
de abril y 8 de abril del 2017, respectivamente. Respecto a los dos ultimos recursos de amparo
se interpone recurso de apelacién y ambos son rechazados y, por tanto, confirmado el fallo

por la Corte Suprema el 17 de mayo de 2017.

2.3. Razonamiento de los Fallos.

Las sentencias que tomo en consideracion, a continuacion, son la emitidas por la Corte
de Apelaciones de Puerto Montt en el recurso de amparo presentado a favor de la segunda
hija, méas lo sefalado por la Corte Suprema en el fallo del recurso de apelacién. Debido a que
esas son las Ultimas causas que resumen todos los hechos anteriores y porgue se posee

acceso a todos los antecedentes.

186 C.A Puerto Montt, ROL: 54/2017 (Amparo), folio 1, p.7
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a. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Recurso de Amparo, Rol 54-2017:

En los considerandos del fallo se indica el caracter del recurso de amparo: una accion
cautelar frente amenazas arbitrarias o ilegales al ejercicio del derecho de libertad. Pero, que
en este caso las medidas de proteccion se encuentran todas dictadas por tribunales
competentes y que se encuentra justificados en ciertos antecedentes. Entonces, para la Corte
de Apelaciones, la internacion de las nifias en una residencia, fuera de su familia de origen no
responde a una actuacién ilegal y arbitraria de los recurridos. Es decir, no entra a juzgar los
méritos probatorios de las pruebas presentadas para tratar de acreditar la inhabilidad parental

de la madre, de las sentencias anteriores.

El considerando sexto expone, “no obstante lo sefialado, en nada se alteran las
opciones juridicas que posee la madre para intentar recuperar el cuidado personal de las nifias,
entre ellas la amparada, siempre y cuando presente los antecedentes que lo justifiquen, en un
procedimiento de lato conocimiento ante el Tribunal de Familia competente”!®’. En efecto, la
Corte se limita exclusivamente a sefialar la posibilidad de interponer acciones a través de un
procedimiento de lato conocimiento, sin especificar cudl es la accion que se podria ejercer. En
definitiva, la Corte de Apelaciones comete un error, dado que la resolucién de susceptibilidad
de la adopcidn se encuentra firme y ejecutoriada, por lo cual no es posible revertir la decision.
De hecho, la sentencia de la Corte Suprema se limita sélo a corregir dicho error, reproduciendo
la sentencia en alzada en su totalidad, con excepcion de esa Ultima frase'®®, pero sin hacerse

cargo del fondo del problema.

b. Corte Suprema, Recurso de Apelacion a la sentencia de Amparo, Rol 54-2017

La Corte Suprema confirma el razonamiento de la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, expresando, ademas, que el interés superior de las nifias, en la actualidad, se encuentra

debidamente resguardado.

A pesar de esto, al final comunica que “sin perjuicio de lo anterior y teniendo presente,
ademas, el informe N°186 del Servicio Nacional de Menores, que da cuenta de la situacion de

163 nifios y nifias que se encontrarian ingresados bajo el sistema de proteccién de dicho

187 C.A Puerto Montt, 08.04.2017, ROL: 54/2017 (Amparo), Considerando Sexto par.2
188 C.S, 17.05.2017, ROL: 54/2012 (Amparo), “Vistos: Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcion de la
Ultima linea de su considerando sexto, que se suprime, de manera que tal fundamento, finaliza con la frase

“antecedentes que lo justifiquen”™.
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servicio desde un tiempo prolongado, y habida cuenta de haber sido declarados susceptibles
de adopcién, sin que esta decision jurisdiccional haya podido concretarse, pasen estos
antecedentes al Tribunal Pleno, para que analice la posibilidad de adoptar alguna medida

sobre el particular’. Hasta la fecha no se ha dictado resolucion alguna por el pleno.

2.4. Andlisis
a. Estandar probatorio

Primeramente, desde el punto de vista del estandar probatorio con que deben contar
los jueces para adquirir la conviccidn del fallo, sabemos que el sistema de tribunales de familia
se estructura en la sana critica. Por lo que el juez debe adquirir su conviccion de forma objetiva
y razonada con los fundamentos y pruebas del procedimiento, respetando las reglas de la

I6gica, maximas de la experiencia y los principios cientificamente afianzados.

En esta causa, bajo mi parecer, no se aplican las reglas de la légica y maximas de la
experiencia. En primer lugar, cuando se les da valor suficiente a los informes de partes
dependientes del SENAME, como los de los programas de diagnéstico ambulatorio (DAM),
incluso mayor a la de 6rganos independientes, como el Servicio Médico Legal (SML). En el
recurso de apelacién presentado contra el fallo del recurso de amparo se argumenta que “en
parte alguna de los fallos existentes en las causas de marras, se hace analisis del mérito
probatorio de estos informes (DAM) versus el mismo de las pericias del SML"'%°, Es decir, no
se compara el mérito o valor probatorio que ambos informes poseen. Siendo que las maximas
de la experiencia tienden a indicar que un érgano imparcial sin interés en la causa emitira una
opinibn méas cercana a la verdad que uno que si tiene interés. Sobre todo, considerando un
punto que indicamos en el capitulo anterior, que es el del modo de financiamiento de estos

programas, la subvencién por nifio.

En segundo lugar, la conducta de la madre durante los procedimientos como el ritmo
de habla, el tono y sus contantes alegaciones, se toman como signos que evidencian su
cardcter agresivo y erratico. Mientras que las maximas de la experiencia indican que una
madre que, desde su punto de vista, le han quitado arbitrariamente a sus hijas, obviamente se
encontrara alterada y, por lo tanto, serd esperable que se dirija agitadamente hacia los

profesionales y el tribunal. Debiéndose valorar probatoriamente de un modo diferente.

189 C.A Puerto Montt, ROL: 54/2017 (Amparo), folio 9, p.2
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En tercer lugar, alo largo de los distintos procedimientos, existe una falta de rigurosidad
y pruebas, considerando que la carga de la prueba esta en quien pide la solicitud de
susceptibilidad de la adopcién e inhabilidad parental. Después de 7 afios, desde que las nifias
ingresar al centro residencial, una consejera técnica del tribunal se dio cuenta que en realidad
no existia ningun peritaje acerca de las habilidades parentales de la madre. Los informes que
se presentan en las causas de medidas de proteccion son informes de matronas del hospital
de Ancud, o de asistentes sociales que si bien dentro de su profesién u oficio pueden constatar
ciertos hechos (por ejemplo, los estados de nutricibn de las nifias) no tienen pericia en
determinar, de un modo cientifico, si la madre posee 0 no competencias para ejercer

responsablemente el cuidado personal, que es el hecho donde deberia radicar la prueba.

Por dltimo, pareciera que las pruebas en contra de la madre, es decir, aquellas que no
recomendaban la revinculacion con sus hijas, tienen un valor probatorio mayor para el tribunal
gue las pruebas que si recomendaban la revinculacién. En circunstancias que, considerando
los principios de la CIDN como el derecho a desarrollarse en la familia de origen o el interés

superior de las nifias, la valoracion del tribunal es lo opuesto a esto.
b. Modelo Adversarial

Relacionado con lo dicho en el péarrafo anterior, podemos observar la critica
institucional que se hizo en el capitulo Il con respecto al modelo adversarial de proteccién. El
interés del SENAME en el proceso es acreditar por todos los medios posibles que la madre no
tiene las competencias parentales suficientes y no tratar de ayudarla a superar su capacidad
parental. Por ejemplo, a través de los informes que se hacen publicos con la respuesta del
SENAME, en una oportunidad la segunda hija, expresa sus deseos de volver a reunirse con
su madre “si yo tuviera una oportunidad me encantaria irme con ella (madre)... para mi
cumpleafios siempre pido ese deseo”'%, pero esa opinién se menosprecia sefialandose, por
la profesional del DAM, que la nifia tiene una figura idealizada de su madre, sobre todo con
los recuerdos vagos que tiene de ésta. Sin embargo, no se considera que esos recuerdos sean
vagos cuando la misma nifia expresa que en ciertas ocasiones habia represiones fisicas y
retos por parte de su madre. En definitiva, de algiin modo, se instrumentalizan los testimonios
de las niflas para apoyar cierta pretensidbn que en este caso seria la del SENAME,

evidenciando el modelo adversarial, donde la madre se ve como un oponente. También se

190 |bid. folio 5, p.11
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puede evidencia en las entrevistas que se realizan en la madre, presentando, en mi opinién,
desde la entrada un prejuicio. Por ejemplo, se consideré relevante por la profesional anotar en
el informe el tipo de escote que la madre estaba llevando o que no se le haya conocido pareja
estable. Con este modelo el profesional tiene sélo dos opciones: recomendar la revinculacion
con la madre o no hacerlo. Mientras que, si no tuviera a la madre como adversario se tendria

un mayor abanico de posibilidades que se podrian incluir en el informe.
c. Ealta de Intentos de Revinculacion

En la misma relacion de ideas, al tener un modelo adversarial, no se hacen intentos
para trabajar con la madre las competencias parentales faltantes segun los fallos del tribunal.
En el recurso de amparo se indica que “no existe antecedentes ni en la causa de medida de
proteccion, ni en la causa de susceptibilidad de adopcion, que den cuenta de haberse
ingresado a la familia o a la madre a algun programa de intervencion familiar, a fin de trabajar
con ellos las habilidades parentales. Se ha indicado, a propdsito de aquello, que existié poca
colaboracion de parte de la familia, siendo que nunca se establecié un trabajo efectivo con la
madre o con la familia, ni se determiné el ingreso de ninguno de ellos a algunas de las redes
de apoyo del SENAME, lo cual generé que tanto la familia como la madre hayan tenido un
limitado acceso a soluciones que permitieran volver a tener el cuidado de las tres hijas, en un
ambiente familiar y conocido, y donde podian recibir el carifio familiar“!°. La madre se nota
gue hace esfuerzos que se presentan ante el tribunal como: cambiar condiciones de la
vivienda, de sus condiciones laborales o de sus conductas para superar las incompetencias
gue se adujeron, pero éstos no se toman en cuenta en ninguno de los fallos. Como sefialamos
en el capitulo anterior, se esta poniendo el acento en los problemas que tiene la familia, siendo

gue se deberia poner el acento en la capacidad de hacer frente a esos problemas.

Finalmente, a pesar, de que el SENAME haya dictado oficio donde deja de intentar la
adoptabilidad de las nifias por no presentarse candidatos tanto nacional como
internacionalmente (aunque luego el SENAME niega tal cuestion), no se trata de revincular a
las nifias con su madre o con cualquiera de sus parientes que si se podrian hacer cargo de su

cuidado personal de modo competente.

191 |bid. folio 1, p.2
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d. Causales

Por ultimo, sefialar brevemente que no todas las causales que se aducen para apoyar
la declaracion de inhabilidad parental se encuentran establecidas dentro de algin numeral del
articulo 42 de la Ley de Menores. Tomemos, por ejemplo, el que la nifia padece de asma y
pediculosis, dos enfermedades a las que no se le puede atribuir negligencia de la madre, como
los solicitantes pretenden; o el hecho que la madre haya fumado durante el embarazo que, si
bien no es una conducta aplaudible, en ningun sentido, no es tan extrafio encontrarse con
madres que contindan fumando durante el embarazo. Pareciera que la condicion
socioeconémica de la familia permite escalar estas causales a un nivel de gravedad mayor,
pero si se analizan aisladamente ninguna constituye causa grave y permanente. Otras
causales, por ejemplo, el alcoholismo o los maltratos fisicos hacia las nifias si bien estan dentro
de las causales del articulo mencionado, no se prueba con rigurosidad cientifica que el
alcoholismo sea crénico o que los maltratos sean relevantes en los términos del articulo 403

bis del Cddigo Penal.

En conclusién, si bien en un principio se podrian haber presentado conductas
atentatorias para los derechos de las tres nifias, no se hizo todo lo posible para ayudar a
superar esas limitantes antes de declarar la separabilidad de éstas con su madre. Adoptando
como solucidn la internacién en un centro residencial siendo que existian miembros de la
familia extensa que si podrian haber sido competentes para detentar el cuidado personal de
las nifias, y que no se tomaron en cuenta. Tampoco se probaron, a mi juicio, de un modo
completo y suficiente, las conductas que se indicaban. Y, por ultimo, no se hizo todo lo posible
por permitir la revinculacion de las hijas con su madre cuando ya se probé que ésta super6 las

limitantes en su capacidad parental, como se alegaron en un principio.
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3.1. FichaTécnicade la Causa de Susceptibilidad de la Adopcion

3. CASOIl: “LAS HERMANAS LIRA”

PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA RECURSO DE CASACION
RIT A-27-2010 ROL (Familia) ROL (Otros) 220-
142-2011 2012
TRIBUNAL  Juzgado de TRIBUNAL Corte de TRIBUNAL Corte
Familia de Apelacion Suprema
Rengo de
Rancagua
FECHA 7/06/2011 FECHA 25/11/2011 | FECHA 30/01/2012
MATERIA Susceptibilidad | MATERIA Recurso de | MATERIA Casacion en
de la adopcion Apelacion el Fondo
DECISION  No Declarala | DECISION  Revoca DECISION  Rechaza por
Susceptibilidad Sentencia Manifiesta
de la Adopcion con Falta de
Disidencia Fundamentos

3.2. Exposicion de los Hechos Relevantes al Caso y Principales Argumentos

Aducidos
Marcos Lira Ramirez y Juana Lira Becerra son padres de cinco hijos, siendo las

menores las nifias E.L.L y A.L.L., cuya causa de susceptibilidad para la adopcion se analizaran.

El caso se inicié por una causa de medidas de proteccién de derechos, RIT: N° P-
52-2009, ante el Juzgado de Familia de Santa Cruz, solicitado por la OPD de la Comuna de
Santa Cruz, en razén de “denuncias de violencia intrafamiliar que hubo entre los padres y por
conductas negligentes de ambos padres respecto al cuidado y crianza de sus hijos, (...) una
de las niflas presentaba irregulares!®? condiciones de higiene y tifia y la otra, gastritis aguda y
ambas pediculosis, (...) la familia presentaria altos niveles de vulnerabilidad social, asociada
a la de privacion social y cultural, tanto dentro de su ntcleo como del entorno que la rodea”%3,
Se decide ingresar a las nifias a la residencia CTD de Lactantes de Rengo, 60 km. de su
familia de origen, y a los padres ingresarlos a planes de intervencion con el fin de mejorar sus

habilidades parentales.

Un afio mas tarde, en virtud de las mismas causales del litigio anteriormente
comentado, el SENAME de la sexta region inicia una causa de susceptibilidad de la

adopcidn de las dos nifias, RIT: A-27-2010, ante el Juzgado de Familia de Rengo. Se invocd

1921 a sentencia menciona regulares, pero por el contexto se estima que deberia ser irregulares.
193 C.A Rancagua, 25.11.2011, ROL 142/2011 (Familia), Considerando Segundo, par.1
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el articulo 12 n°1 de la Ley N° 19.620 (inhabilidad fisica y moral de los padres). Ante esta
solicitud ambos padres se opusieron. El tribunal con fecha 7 de junio de 2011 rechazé la

solicitud, declarando en definitiva que las nifias no serian susceptibles de ser adoptadas.

El Servicio Regional del SENAME de la sexta regién, dedujo recurso de apelacion
contra dicho fallo ante la Corte de Apelaciones de Rancagua, ROL: 142-2011 en raz6n de que
a su parecer el tribunal no aprecié correctamente las pruebas que indicarian que los padres
se encontrarian inhabilitados fisica y moralmente para detentar el cuidado personal de las
nifias. Los padres se opusieron nuevamente. La C.A de Rancagua acoge el recurso,
revocando la sentencia del tribunal ad quo y declarando en definitiva que las nifias serian

susceptibles de ser adoptadas.

Contra aquella sentencia los padres opusieron recurso de casacion en el fondo ante
la Corte Suprema, ROL: 220-2012 pero ésta lo rechaza en el control de admisibilidad por

estimar que adolece de manifiesta falta de fundamentos.

3.3. Razonamiento de los Fallos
a) Primera Instanci z Famili Rengo, Rol A-27-2010:

El tribunal de primera instancia consideré que no se acredit6 la causal de inhabilidad
invocada; en consecuencia, rechazé la solicitud de susceptibilidad de la adopcion requerida

por el SENAME de la sexta region.

En primer lugar, a pesar de considerar que si existian ciertas condiciones de
negligencias en los cuidados de los nifos, declard en el considerando undécimo que “tal
situacién aparejaba un exhaustivo plan coordinado de intervencién que no podia ser decisorio
en estos autos, puesto que los antecedentes para resolver -tratAndose de una declaracion de
susceptibilidad y no de una medida de proteccidn- obligaban a dar por establecidas las
causales taxativas de inhabilidad establecidas en la ley, ello por las consecuencias
inmodificables que derivarian de la adopcion, y porque sus efectos pasarian a ser irrevocables
en el futuro™®. Es decir, algunas causas de negligencias no se encontraban amparadas en

una de las causales taxativas del articulo 42 de la Ley n° 16.618, por lo tanto, no deberia ser

194 |bid. Considerando Cuarto, par.1
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consideradas, sobretodo reparando en que el fallo de susceptibilidad de la adopcién, al ser

una medida drastica y permanente, se debe mirar con un estandar mas alto.

En segundo lugar, hizo una consideracién a las alegaciones de las condiciones
econdmicas de la familia rechazando “como factor de inhabilidad la precariedad econémica o
"pobreza dura" puesto que esta situacion per se no puede ni debe ser motivo suficiente para
apartar a los nifios del seno materno o de su familia de origen, en tanto que ella puede ser
superable y porgue a través de politicas publicas dirigidas a los sectores mas vulnerables, los
padres pueden tener acceso a subsidios familiares, gratuidad escolar y alimenticia, salud
publica para sus hijos, etc.”'%. También, hace referencia que el articulo 12 n°2 de la ley N°
19.620 no considera causal suficiente la falta de recursos econdmicos, desestimando, en
definitiva, toda argumentacién que hiciera alguna referencia a la condicion econémica de los

padres.

En tercer lugar, aprecié los esfuerzos que ha hecho la familia por superar situaciones
que pueden ser atentatorias a los derechos de las nifas: “la sentencia, pese a dar por
establecida la falta de cuidado y negligencia en los cuidados de sus hijos, tuvo presente como
elemento positivo y favorable (...) que los padres y su abuela materna las visitan regularmente,
pese a sus dificultades econémicas, y se contactan telefonicamente, también, lo cual revela
una clara intencion de mantener el vinculo y la preocupacion de los padres. A lo anterior se
agrega que la madre ha manifestado el deseo de tener a las niflas nuevamente a su lado,
demostrando, a su vez, que es capaz de cambiar sus actitudes hacia ellas”'°. Finalmente, el
tribunal concluye que “no es posible acreditar una inhabilidad irreparable de los padres,
pues, han efectuado acciones concretas tendientes a superar los conflictos, la falta de

habilidades parentales, la negligencia en el cuidado de los nifios”%".

Por dltimo, también toma en consideracion que existen miembros de la familia extensa
como el hermano de las nifias, mayor de edad, y su pareja, a los cuales un informe psicologico

de Alto Hospicio declar6 como habiles parentales.

195 |bid. par.2
19 |hid Considerando Quinto par.1ly .2
197 |bid. par.2
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b. Seqgunda Instancia, Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol (Familia) 142/2011

El tribunal de segunda instancia, al contrario, estima que de los antecedentes que
aporté el SENAME, si se desprende que los padres se encuentren inhabilitados fisica y
moralmente para tener el cuidado de las nifias: “En cuanto a las capacidades de los padres
para la crianza de los menores, ha quedado irredarguiblemente probado en autos, su escaza

o nula habilidad parental”°,

Respecto a la situacion econdémica de la familia, indica que el SENAME no invocé como
causal de inhabilidad la precariedad econémica, debido a que no invoca el articulo 12 n°2, por
lo tanto, la sentenciadora de primera instancia incurriria en un error al rechazar la
susceptibilidad de la adopcién justificandolo en que la precariedad econémica no puede ser

un factor para aceptar la susceptibilidad de la adopcion.

En tercer lugar, establece que los esfuerzos que hace la madre en participar en
“actividades de aprendizaje y reforzamiento de sus habilidades parentales. Si bien ello habla
favorablemente a su favor no constituyen per se una conducta suficiente”'%. Mas adelante
agrega, que esas conductas serian “cambios meramente gananciales, es decir, son una
respuesta para contrarrestar la pretension de declaracion de susceptibilidad"2%. El tribunal
apoya tal afirmacién basandose en un testimonio de un abogado del SENAME que escuché a
la madre después de la audiencia de juicio, en la causa de susceptibilidad de la adopcién, la
expresion “que yo no las puedo tener, yo quiero que se queden en el hogar hasta que me

mejore”?°1, refiriéndose al cuidado de las nifias.

En cuarto lugar, considera que el hermano mayor y su pareja no serian idoneos para
detentar el cuidado personal considerando que: ha sido cuestionado para ejercer el cuidado
de sus propios hijos, que conocié a las nifias hace poco y que vive en una localidad lejana

(Alto Hospicio). De ahi, que las nifias tendrian un grave desarraigo social y geografico.

198 |bid. Considerando Sexto par.4
199 |bid. par.9

200 |bid. par.11

201 jbid..

98



Finalmente, en cuanto al interés superior del nifio, considera que resulta muy ventajoso
en este caso bajo el principio referido, acceder a lo solicitado, declarando la susceptibilidad de
adopcion correspondiente, por cuando ella abre la posibilidad cierta y concreta de que las

menores cuenten con una familia protectora”?°2,

La sentencia contd con un voto en contra del ministro Sr. Pairican, al estimar que no se
acreditaron fehacientemente los requisitos que exige el articulo 12 de la Ley sobre Adopciones

de Menores sin que se explique mas alla el fundamento de esa decision.

c. Recursao de Casacién en el Fondo, Corte Suprema, Rol 220/2012

La Corte Suprema, en el control de admisibilidad, rechaza el recurso por manifiesta
falta de fundamentos al estimar que “el recurso en estudio pretende modificar los presupuestos
facticos y conclusiones a las que han arribado los sentenciadores, puesto que se desarrolla a
partir de premisas distintas a las establecidas en la sentencia impugnada”?®® y esta pretension
sé6lo se podria hacer si se denuncia infraccién a las reglas reguladoras de la prueba, cosa que

no se advierte.

En definitiva, que los reproches que hace el recurso son meras discrepancias a la forma
de valorar la prueba y no en realidad atentados a los normas y principios de la sana critica, o

de leyes materiales, por lo que no es admisible el recurso de casacion en el fondo.

3.4. Andlisis
a. Rigurosidad de la Prueba

Llama la atencion, en primer lugar, que el tribunal valore como una de las pruebas
importantes los dichos de la madre después de la audiencia juicio en la causa de
susceptibilidad para la adopcion, mediante un testimonio de oidas de un abogado del
SENAME, que es una parte interesada en la causa. Prueba que no deberia tener ningun valor
al no ser imparcial y no estar efectivamente acreditada en autos. Ademdas, a mi juicio, la
interpretacion que se deberia hacer a la expresion que la madre hace, no es que ella no quiera
tener el cuidado de las nifias, ya que eso lo ha demaostrado en otras situaciones partiendo por

oponerse a todas las instancias judiciales, sino que, al contrario, que reconoce que le hace

202 |bid. par.18
203 C.S, 30.1.2012, ROL 220/2012 (Familia), Considerando Tercero, par.1
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falta adquirir habilidades parentales para ejercer responsablemente el cuidado de sus dos

hijas.

En segundo lugar, lamentablemente, en esta causa los informes no son publicos, por
lo que no se tiene acceso a éstos para su revision. Pero, podemos advertir que en esta causa
si se observan distintas pericias e informes de diferentes érganos (CTD Lactante de Rengo,
CEPU San Fernando de la Corporacion Opcion, DAEM Cardenal Caro, OPD de Santa Cruz, y
CESFAM de Santa Cruz), lo que habla favorablemente de un estandar probatorio para
acreditar la inhabilidad parental. Lo que si llama la atencion, es la conclusion diametralmente
opuesta a que llegan los tribunales de primera y segunda instancia con el andlisis de los
mismos informes. El tribunal de segunda instancia admite que los informes emitidos por las
distintas entidades presentan matices, a pesar de que todos concluyen una negligencia en los
cuidados parentales. Sin embargo, no considera relevante estos matices para su fallo, siendo
gue si podrian tener importancia respecto, por ejemplo, a si la inhabilidad de los padres era

irreparable o si las situaciones de negligencia eran graves y permanentes.

b. Esfuerzos por superar las inhabilidades

En el tribunal de primera instancia si se valora el esfuerzo que los padres hicieron por
superar sus falencias descubiertas en el modo de ejercer el cuidado personal sobre sus hijas,
atendiendo a las sesiones del programa de intervencién e incluso demostrando ciertas
mejorias. Sin embargo, el fallo de segunda instancia que, si bien, reconoce que existe interés
por los padres de mejorar sus habilidades parentales, estima que no es causa suficiente para
rechazar la solicitud de susceptibilidad de la adopcion de las nifias. Entonces, ¢ cual seria el
fundamento de decretar estas medidas si luego no tendran efecto en las resoluciones judiciales
venideras? Nuevamente, pareciera que el juez se esta concentrando en los problemas que
hubo en la familia, decretando la susceptibilidad de la adopcién como una sancion, y no en la

capacidad de resiliencia de mejorar estas condiciones.

¢Por qué no procedia mantener a las nifias en el centro residencial hasta que las
capacidades de ambos padres para cuidar de sus hijas se hubieran desarrollado
suficientemente, en vez de decretar una susceptibilidad para la adopcion?, que solo se debe
tomar como medida de ultima ratio cuando se han agotado todas y cada una de las instancias
para permitir la revinculacion de las nifias con su familia de origen, por ser una medida

definitiva.
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c. Condiciéon de Pobreza

Me encuentro en consonancia con el razonamiento del fallo de primera instancia y, en
desacuerdo con el tribunal de segunda instancia. Debido a que este Ultimo, si bien, identifica
que el SENAME no invoco la falta de recursos econdémicos en sus argumentos para solicitar
la susceptibilidad de la adopcién, desconoce que algunas causas que invoca el SENAME
tienen relacion directa o indirectamente con la situacion econémica de la familia, por ejemplo,
los niveles de vulnerabilidad social asociada a la privacidn social y cultural o causales que al
estar en una situacién de pobreza estas se agravan, por ejemplo, la falta de higiene y la
pediculosis. Por tanto, bajo mi opinion, se debiera desestimar toda argumentacion que tuviere
relacion con la condicion econdmica de la familia, por considerar que es una situacion

superable y que ademas no tiene relacion con las competencias parentales.

4. CASO lil: “LOS HERMANOS CARRASCO”

4.1. FichaTécnicade la Causa de Susceptibilidad de la Adopcidn

PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA
RIT A-9-2011 ROL (Familia) 1-2012
TRIBUNAL Juzgado de Familia de Puerto TRIBUNAL Corte de Apelaciones de
Aysén Coyhaique
FECHA 12-09-2011 FECHA 14-02-2012
MATERIA  Susceptibilidad de la adopcion MATERIA  Recurso de Apelacion
DECISION Declara la Susceptibilidad de la DECISION Confirma la Sentencia
Adopcién

4.2. Exposicion de los Hechos Relevantes al Caso y Principales Argumentos
Aducidos

Maricel Carrasco es madre de cuatro hijos, siendo C.A.C.C y K.P.C.C los menores,

cuya susceptibilidad de la adopcion se solicita. El padre S.R.C se encontraba privado de

libertad cuando se iniciaron las causas de medidas de proteccion de derechos.

La causa se inicia por una medida de proteccién de derechos?®, a fines de 2010,
dictado de oficio por el juzgado de familia de puerto Aysén que decide ingresar a ambos nifios

al “Hogar Madre Eleonora Giorgi”, a raiz de que el nifio C.A.C.C lo encuentran carabineros

204 No se posee antecedentes del ROL de esta causa.
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deambulando en la via publica, con 3 aflos de edad. Esto la madre lo acepta, incluso ella
ingresa de forma voluntaria a sus dos hijos menores en el centro de residencia mencionado,
de manera temporal, con el fin de mejorar su situacién personal y econdémica que estaba

pasando y asi hacerse cargo responsablemente del cuidado de sus hijos2°®.

El 2011, el SENAME regional de Aysén solicita la susceptibilidad de la adopcion de
los dos nifios, por las tres causales del articulo n® 12 de la ley N° 19.620, RIT: A-9-2011, ante
el Juzgado de Familia de Puerto Aysén, la que finalmente se accede con fecha 12 de

septiembre de 2011.

A esa resolucion, los padres oponen recurso de apelacién, ROL: 1-2012, ante la Corte
de Apelaciones de Coyhaique, con los siguientes argumentos: que las situaciones que
importan inhabilidad deben revestir calidad grave y permanente, siendo acreditado con certeza
absoluta y que eso no ha ocurrido en autos toda vez que no se han valorado correctamente
ciertos informes, (ii) que de todas maneras, esas situaciones que importan inhabilidad deben
ser imputables a la negligencia de los padre por lo que “ninguna de dichas situaciones podra
constituir desamparo, si ellas obedecen a razones que escapan de la voluntad de los adultos
responsables del cuidado del menor, como puede suceder en una situacion de extrema
pobreza y en cualquier otra, que signifique fuerza mayor”?°® y (iii) que claramente existen
avances de la madre que no se han considerado, por lo que no se puede decretar la medida
de susceptibilidad de la adopcién ya que esta debe ser tomada sélo cuando se han agotado
“todas y cada una de las diligencias que permitan clarificar sin duda razonable, la existencia o
no de las causales, que permiten declarar la inhabilidad moral de los padres”?®’ E| SENAME
se opone a tal rechazo indicando que si se han acreditado las situaciones de desamparo y
gue si se han hecho intentos de revinculacion. La Corte de Apelaciones finalmente rechaza el

recurso de apelacion confirmando la sentencia de primera instancia.

Un afio mas tarde, la madre Maricel Carrasco junto con otras madres que se
encontraban en una situacion similar, realizan una huelga de hambre, encadendndose a la
catedral de Coyhaique. A raiz de eso, el diario electrénico “El Dinamo” realiza un reportaje
denominado “Adopciones irregulares y maltrato: Las acusaciones que enfrenta el hogar de

menores Eleonora Giorgi de Aysén”, la que llega a manos del concejo municipal de Puerto

205 Segin lo declarado en: ROJAS Carolina, El Dinamo, (2014).
206 C.A Coyhaique, 14.02.2012, ROL 1/2012 (Familia), Considerando Primero, par.4
207 |bid. par.7
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Aysén que directamente rechaza lo que se esgrime en tal reportaje, defendiendo la labor que
realiza el cuestionado centro residencial y acordando finalmente realizar una nota de prensa

apoyando al hogar y su personal.

4.3. Razonamiento del Fallo
nda Instanci rt Apelacion hai Rol (Familia) 1/2012

El fallo de la Corte de Apelaciones de Coyhaique razona en el sentido de que todos los
informes técnicos emitidos en este caso, tanto por profesionales del DAM de Puerto Aysén
como los encargados psicosociales del Hogar Eleonora Giorgi corroboran la vulneracion de
derechos de los nifos. Finalmente, expresando que “este Tribunal de Alzada estima después
de la ponderacién de los hechos, y meditado analisis de los informes del contingente de
profesionales expertos que ha participado en la investigacion y ponderacién de la personalidad
y conducta de la madre apelante y del padre oponente, que los menores afectados, han sido
sometidos a un alto grado de vulneracion de sus derechos y que existe el peligro de que tal
situacién se prolongue en el evento de ser restituidos a su familia de origen, por lo que resulta
del todo procedente la declaracion de ser susceptibles de adopcion, como lo solicita el

organismo estatal competente en la materia, el SENAME"2%,

4.4, Andlisis
a. Hogar Madre Eleonora Giorgi

Este caso es relevante porque el reportaje del diario electrénico “El Dinamo” da cuenta
de que: “el caso no es aislado, en la region de Aysén resuenan las acusaciones hacia el hogar
de menores Eleonora Giorgi por denuncias de maltrato y haberse convertido en un puente

expedito para la adopcion de nifios chilenos por parte de extranjeros”2%°,

El juzgado de familia de Puerto Aysén deberia al menos mirar con desconfianza si

aparecen variados casos del mismo hogar donde se alegan irregularidades, donde existe una

208 |bid.
209 ROJAS Carolina, El Dinamo, (2014)
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férrea oposicion de los padres y si es conocido en la regién como el centro residencial que

realiza enlaces adoptivos con familia extranjeras.

En junio de 2015, el diputado Ramén Farias oficié al SENAME para solicitar informacion
del hogar y se dio noticia que “el 80% de los nifios atendidos ahi habrian llegado por “peligro
material o moral”; no por otras vulneraciones”?!°. A raiz de todas estas criticas el hogar ya no
colabora con el SENAME

b. Prueba

En cuanto a la prueba, podemos encontrar que el tribunal de segunda instancia no
pondera el informe emitido por el psicélogo personal de la madre. De hecho, los Unicos
informes que se ponderan son de érganos dependientes del SENAME, que adolecen del vicio

del financiamiento que ya se ha expuesto latamente en secciones anteriores.

En relacion a lo anterior, el problema surge cuando hay una preconcepciéon de los
profesionales. En el reportaje realizado por el diario electrénico “El Dinamo”, el abogado hace
una critica al sistema en ese sentido: “Para el abogado existe poco interés por parte de los
colaboradores del SENAME de seguir esforzandose para que esa familia pueda resurgir, frente
a ciertas realidades como el alcoholismo o violencia intrafamiliar, y se opta por la adopcién
internacional de los menores. “Existe un convencimiento previo que sera lo mejor para esos
nifios. Creo que existe responsabilidad del Estado que no asume correctamente su rol. Es
deber del SENAME evaluar la idoneidad de estos familiares, y en muchos casos les cierran
las puertas, negadndose a emitir dicha valoracion de idoneidad, estos familiares en
consecuencia tienen todo un aparataje institucional en contra, y cuando acceden a evaluarlos,
deben ademas pagar por dicho tramite, la adopcién es una “medida de ultima ratio™,

comentd”?iL,

De hecho, en el litigio se aprecia una discrepancia entre las partes sobre si existen
programas de revinculacién y superacion de las incompetencias parentales efectivos, y si la
madre ha cumplido con su asistencia y cooperacion. Sin embargo, no se pondera la prueba

respecto a este punto en el fallo. Bajo mi opinién, en este caso no se puede estimar con

210 pENA, Nicolle, Bio Bio Chile (2017)
211 ROJAS Carolina, El Dinamo, (2014)
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claridad que se hizo todo lo posible para permitir la revinculacién de los nifios con su familia

de origen.

c. Imputabilidad

El argumento del abogado en el recurso de apelacibn me parece del todo pertinente,
porque pone el acento en quién es el responsable de las falencias en las habilidades
parentales. ¢ Es de entera responsabilidad de la madre ciertas situaciones vulneratorias de
derechos de los nifios, que tienen como causa directa la situacion econémica en que viven?
Obviamente, la respuesta a esta pregunta es negativa, por o que de esas causas no se puede
responsabilizar sélo a la madre, sancionandolas con la declaracién de susceptibilidad de la

adopcién de sus hijos.

La misma madre reconoce que estaba pasando por un mal momento mientras su
esposo estuvo en la carcel, que no poseia redes de apoyo, ni trabajo estable, que estaba “sola
y confundida”, por eso pensd que era bueno dejar a los nifios en el hogar un periodo maximo

de seis meses mientras ella reconstituia sus redes de apoyo y buscaba trabajo.

En conclusion, este caso, es un ejemplo mas en que no se trabaja con los familiares
sobre el objetivo, sino que simplemente se trata de acreditar que los familiares son

incompetentes para cuidar al NNA.

5. CASO IV: “LA NINA CATALINA”

5.1. FichaTécnicadela Causa de Susceptibilidad de la Adopcidn

PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA
RIT F-3356-2010 ROL (Familia) 51-2010
TRIBUNAL Juzgado de Familia de Puerto | TRIBUNAL Corte de Apelaciones de
Aysén Coyhaigue
FECHA 07-10-2010 FECHA 24-01-2011

MATERIA  Susceptibilidad de la adopcion | MATERIA  Recurso de Apelacion
DECISION Declara Susceptibilidad de la DECISION Confirma la sentencia con
adopcion Disidencia

5.2.  Exposicién de los Hechos Relevantes al Caso y Principales Argumentos
Aducidos
Y.A.A.G, menor de edad, es madre de una nifla C.A, reside en casa de sus abuelos de
iniciales GG.AA y MM.LL, en Puerto Aysén.

105



A fines de 2009 se inicia un juicio de medida de proteccién de derechos, RIT: P-2899-
2009, ante el Juzgado de Familia de Puerto Aysén. Este tribunal el 01 de febrero de 2010, falla

ingresar a la nifia C.A al hogar “Madre Eleonora de Giorgi” de Puerto Aysén.

Un aflo mas tarde, a solicitud del SENAME, se inicia una causa de susceptibilidad de
la adopcion por causales 12 n°1, n°2 y n°3 de la ley N° 19.620, RIT: F-3356-2010, del Juzgado
de Familia de Puerto Aysén. A ésta la madre y los bisabuelos de la nifia se oponen. Se decide,

con fecha 7 de octubre de 2010, declarar la susceptibilidad de la adopcién de la nifia.

Esta decision es apelada tanto por la madre como por el bisabuelo G.A, argumentando
gue los apelantes han siempre estado preocupados por el bienestar de la nifia y se encuentran
en “condiciones morales, sicolégicas, sociales, culturales y financieras para hacerse cargo del
futuro mediato e inmediato de la menor”?'2, El SENAME se opone a la apelacién argumentando
que si se encuentra acreditado en autos la inhabilidad fisica y moral de los apelantes para
ejercer el cuidado personal de la nifia. Finalmente, la lltma. Corte de Apelaciones de
Coyhaique, con fecha 24 de enero de 2011, ROL: 51-2010 rechaza los recursos de

apelaciones y confirma la sentencia de primera instancia, con un voto en contra.

5.3. Razonamiento de los Fallos

a. Segunda Instancia, Corte de Apelaciones, ROL (Familia) 51-2010

La Corte de Apelaciones razona en el sentido de que las pruebas aportadas por el
SENAME en primera instancia establecen, de forma clara y precisa, que tanto la madre de la
niia, como sus abuelos y bisabuelos se encuentran inhabilitados para cuidar
responsablemente a C.A y que no demostraron interés ni preocupacion por la situacion de la
nifia. En este sentido, el considerando Décimo Segundo “se tiene por establecido en forma
cierta, clara y precisa, la madre de la menor puesto que presenta serios problemas de
alcoholismo y disciplina, no aceptando directrices ni orientaciones, careciendo ademas de
condiciones sociales, econémicas y laborales, atendida su minoria de edad, habiéndose
comprobado un escaso compromiso por su parte en el cuidado, crianza y mantencion de su
hija CC.AA"%13,

212 C.A Coyhaique, 24.01.2011, ROL 51/2010 (Familia), Considerando Primero par.5
213 |bid, Considerando décimo segundo
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b. FEallo de Disidencia del Ministro Titular Don Luis Daniel Sepulveda Coronado

El ministro empieza razonando que las causales del articulo 12 de la ley N°19.620
deben ser graves y permanentes. Respecto, primero a la causal de falta de atencion (12 n° 2),
enuncia que debe comprender los tres aspectos que menciona la ley: afectivo, personal y
econémico. Que no se puede advertir falta de atencion, afectiva y personal toda vez que la
madre visitdé al menos dos a tres veces por semana a su hija. Y en cuanto el aspecto
econdmico, aun cuando se da cuenta que la madre por si sola no se encuentra en condiciones
de proporcionarle una atencion econdmica adecuada, la falta de recursos econémicos no es
causal suficiente para decretar la susceptibilidad de la adopcion. Agrega: “Por otro lado, la falta
de atencion y la condicién de abandono debe entenderse en un sentido amplio y no restringido,
en cuanto debe haber una ausencia total de preocupacion, demostracién plena de falta de
interés y afecto, sin que pueda constituir desamparo una falta de atencién personal afectiva
por razones de fuerza mayor”?*4, Por la misma razon, de las visitas regulares que presta su

madre, es que descarta que haya animo manifiesto de abandonar a la nifia (12 n° 3).

Por ultimo, respecto a la inhabilidad parental (12 n° 1) sefiala que ésta debe ampararse
en una causal taxativa del articulo 42 de la ley de menores, siendo que ninguna de ellas tiene
relacién con lo que invocd la juez recurrida. “La juez del grado sostuvo para inhabilitar
moralmente a los abuelos y bisabuelos que los primeros no supieron criar bien a sus dos hijas
y los Ultimos que son permisivos en sus reglas o patrones de conducta, lo que escapa a las
causales que establece la norma referida”?'®. Tampoco encuentra que se haya probado la
inhabilidad moral de la madre, “Respecto a YY.AA,, sostiene la sentencia que estd moralmente
inhabilitada para tener a su hija porque sus visitas a ésta ultima no son de buena calidad,
hecho por lo demés inefectivo, y que en todo caso no es causal para declararle inhabilitada
para tener a su hija, y en cuanto al reproche por sus conductas disruptivas y riesgosas debido
al alcohol, deambular por las calles, carencia escolar y conducta negligente, desde luego la
desercion escolar y el deambular en la calle son hechos que no la podrian inhabilitar para

ejercer su rol de madre, y tampoco sus conductas propias de su edad”2®,

214 |bid. Voto de disidencia n°4 par.3
215 |pid. n°7
216 ibid. n°9
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5.4. Andlisis

a. Presunciones

El tribunal estima que el hecho de haber tenido que ingresar de oficio a la nifia a un
hogar de menores a tan corta edad, demuestra que no tenian interés por la situacién en que
se encontraba la nifia. Presumiendo, entonces, la falta de atencién afectiva, personal y
econdmica. Pero, no hace esa misma lectura al revés, por el hecho de visitarla regularmente,
la madre tres veces a la semana, de oponerse alas audiencias, de buscar una defensa juridica
para oponer un recurso de apelacion. Nuevamente, se concentran en los problemas que

existieron en el pasado y no en la capacidad de hacer frente a esos problemas.

Ademas, el juez de grado presume ciertas reglas y patrones de conducta que no se
encuentran definidas en ningun cuerpo legal y pasando a llevar el derecho que tienen los
padres de criar a sus hijos de la manera que les parezca, si no estan pasando a llevar sus

derechos fundamentales.
b. Minoria de edad

Respecto del bisabuelos de la nifia, G.A y M.L, en la sentencia, en variadas
ocasiones?!’, se demuestra la falta de sus habilidades parentales, enrostrando que no
pudieron cuidar bien de Y.A puesto que qued6 embarazada a los 16 afos estando en su

cuidado.

Pareciera que se castiga a la madre y a sus abuelos, que cuidaron de ella, por haber
sido madre siendo menor de edad, siendo que en ninguna parte en la ley de menores, esta
situacién aparece dentro sus causales taxativas. Ademas, segun el informe del Ministerio de
Salud titulado “Situacion Actual del Embarazo Adolescente en Chile”, para el afio que se
desarrolla este litigio (2010) el porcentaje total de madres adolescentes, entre 15 y 19 afios,
era de 15,56% que representa a 39.010 madres?*8. Significa eso que en todos estos casos
fallé el modelo de crianza de estas adolescentes y, por ende, todos estos nifios y nifias
deberian haberse declarado susceptibles de ser adoptados, parece absurdo fallar de esta

manera.

217 C.A Coyhaique, 24.01.2011, ROL 51/2010 (Familia), Considerando Segundo, Décimo Primero y Décimo
Tercero.
218 Ministerio de Salud (2012) p.9
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6. CONSIDERACIONES FINALES

Finalmente, identificaremos los temas recurrentes que se presentan en la

jurisprudencia analizada:

— Modelo Adversarial. El sistema de medidas de proteccion de derecho y de susceptibilidad
para la adopcién, al ser un sistema judicial, se encuentra estructurado en un sistema
adversarial: el SENAME en contra de los familiares del NNA (cuando hay oposicion de
estos). Entonces, el interés del SENAME va a ser acreditar la inhabilidad parental de los
familiares, mientras que los familiares tendran el interés contrario. El problema es que ese
modelo deja en total desproteccién al nifio, nifia o adolescente, ya que se tiene a los
familiares como adversarios y no como sujetos a los que deberian ir dirigidas las politicas
publicas para superar sus competencias parentales.

— Prueba de Inhabilidad Parental. Otro problema que genera lo anterior es que el
SENAME, y sus organismos dependientes, ademas de tener el interés de acreditar la
inhabilidad parental, es una de las entidades encargadas a evaluar las habilidades y
competencias de los padres para ejercer responsablemente el cuidado personal. Por lo
gue nos encontramos con informes que nos son imparciales y objetivos que muchas veces
son los Unicos que se presentar para evaluar la inhabilidad parental.

— Estandar de Inhabilidad. No existe pardmetro establecido de lo que se entiende como
inhabil parental. Por lo que como pudimos observar en los casos anteriores, cada juez
entiende de un modo diferente el criterio que debe seguir para llegar a su fallo.

— Intentos de revinculaciéon con la familia de origen. Si bien en ciertos casos se hacen
intentos reales por mejorar las habilidades parentales, como el ingreso de los padres a
programas de rehabilitacion, las mejorias que se presentan son menospreciadas por el
tribunal y no tienen el efecto que se desearia, pareciera que se tiene una preconcepcion,
tornando inefectiva la labor de estos programas. Mientras que, en los otros casos,
derechamente no se presentan intentos del aparato institucional de recuperar las
habilidades parentales.

— No consideracion de familiares extensos. Para no considerar a los familiares extensos
para ejercer el cuidado personal del NNA en los términos del articulo 226 del Cdadigo Civil,
se deberia acreditar la inhabilidad parental con el mismo estdndar que se espera de la
madre o padre, cosa que no se advierte en ninguna de las causas. Si bien algunas si hacen

referencia explicita a éstos, la prueba que de ellos se presenta para descartarlos es
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siempre menor, tanto en cantidad como en calidad, a la que se presenta en torno al padre
0 madre, y a mi juicio, insuficiente.

— Causales. Podemos apreciar en los casos que muchas veces no se hace referencia
explicita a algun numeral del articulo 42 de la ley de Menores y en algunos casos, las
causales que se aducen no son graves y permanentes.

— Consideraciéon recursos econémicos. Si bien en ninguno de los casos, la falta de
recursos econdmicos se invocé como causal Unica para decretar la susceptibilidad de la
adopcion, en todos se considerod de alguna forma la condicidn socioeconémica de la familia
siendo que no deberia tener ninguna relevancia. Como hemos expresado, las causales
gue se aducen tienen una causa directa o indirecta en la condicién econémica o se agravan

por presentarse en una familia de escasos recursos.

En conclusion, el proceso administrativo, en torno a este tema, tiene muchos errores por
corregir y el sistema judicial podria funcionar como una medida de control de estos errores.
Sin embargo, en los tribunales analizados también parecen haber ciertos errores en la
aplicacion correcta de la ley de adopciéon y la ley de menores al tenor de los principios

internacionales de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.
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CONCLUSION

La legislacion nacional y los tratados internacionales en materia de infancia, en especial
la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo, confieren a los NNA ciertos derechos,
tales como: derecho a la educacioén, derecho a la alimentacién, derecho a la identidad, derecho
a ser oido, entre otros. En efecto, dichas normas sefialan que aquellos derechos deben ser
otorgados preferentemente en el halo de la familia de origen, de tal forma que el NNA sélo
puede ser declarado susceptible de ser adoptado si, de ningin modo, los referidos derechos
pudiesen ser proporcionados por su familia de origen. Para resguardar lo anterior, nuestra
legislacién ha establecido una institucionalidad administrativa, a través del Servicio Nacional
de Menores (SENAME), y un control judicial, a través de la competencia de los Juzgados de

Familia del pais.

Asimismo, en el procedimiento judicial de susceptibilidad de adopcion, podemos
distinguir las siguientes etapas: (i) el ingreso del nifio al sistema proteccional, en virtud de una
medida de proteccion de derechos iniciada a su favor y; (ii) el inicio de causa de susceptibilidad
de adopcién a favor del NNA y el egreso del nifio, ya sea con su familia de origen o en su caso

con familia adoptiva.?t®

Ahora bien, a lo largo de este trabajo, se ha dejado en evidencia que en el proceso de
susceptibilidad de la adopcion se presentan determinadas falencias. (i) El concepto de
inhabilidad fisica y moral de los padres no se encuentra definido legalmente y soélo se
establecen ciertos casos donde se debe aplicar, que sin perjuicio de ser taxativos, resultan ser
bastante abiertos. En consecuencia, en la practica los jueces interpretan de forma diversa el
concepto de inhabilidad parental, sumado a que el estandar o parametro de medicidén que se
debe tener para probar la inhabilidad tampoco se encuentra definido en norma alguna, dando
lugar a arbitrariedades a la hora de su aplicacion. (i) EI SENAME, que es el 6rgano
institucional encargado de promover los derechos del nifio y permitir cuando sea posible la
revinculacion de estos a su familia de origen, no esté realizando las labores que se le esperan,
dado que presta un limitado apoyo a la familia de origen para fortalecerla y mejorar sus

competencias parentales. (iii) También, los organismos acreditados que ejecutan los

219 Fundacion San Carlos de Maipo (2011) p.31
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programas de adopcion, no tienen el incentivo econémico de prestar el debido apoyo a las
familias, puesto que al financiarse a través de un subsidio por nifio siempre sera mejor para
ellos, desde un punto de vista econémico, atender mas NNA en los programas de adopcion
gue egresarlos con su familia de origen. (iv) Los informes emitidos y presentados en el proceso
de susceptibilidad de la adopcidn cuyo objeto es probar la inhabilidad parental, son realizados,
muchas veces, por profesionales no especializados en la materia y que, ademas en su gran
mayoria, son dependientes del SENAME vy, por lo tanto, se encuentra en peligro su
imparcialidad. (v) Ademas, en los procesos de susceptibilidad de la adopcion es posible
observar, en determinados casos, que la familia extendida que efectivamente tiene
competencias parentales suficientes, para hacerse cargo del cuidado del respectivo NNA, no
es considerada por el tribunal, decretando finalmente la medida de internacion del NNA en un
centro residencial a pesar de que, segln nuestra legislacion??°, esta medida deberia ser
siempre la dltima opcién. (vi) Luego de decretada la susceptibilidad de la adopcidn no existe
oportunidad alguna en la ley de revertir tal declaracion, a pesar de que la familia de origen
haya realizados esfuerzos para vencer las inhabilidades parentales que les aquejaban y, a

pesar de que el NNA no se encuentre adoptado.

Basado en lo anterior, la hip6tesis 0 supuesto de investigacion del presente ensayo se
basa en que el Estado de Chile, a través de su poder legislativo, administrativo y ejecutivo,
considera determinantemente los factores econdémicos de la familia de origen en el
procedimiento de susceptibilidad de la adopcién del nifio, nifia o adolescente, lo que en

definitiva constituye una vulneracion al principio de la subsidiaridad de la adopcion.

La hipétesis formulada ha sido comprobada a lo largo del presente ensayo, en razén
de que no obstante la ley sobre adopcién de menores declare en su articulo 12 n°2 que la falta
de recursos economicos para atender al NNA no constituye causal suficiente para la
declaracion judicial de susceptibilidad de la adopcién: (i) en el plano legislativo, la misma ley
considera igualmente la falta de atencién econdmica, dentro del articulo 12 n°2, siendo que
una legislacion totalmente fiel al principio de subsidiariedad de la adopcién no deberia ni
siquiera tener en consideracion los recursos economicos. Sumado a que el articulo 12 n°1, de
la misma ley, instaura el concepto amplio de la inhabilidad fisica y moral de los padres, que ha

dado lugar a arbitrariedades y que se incluyan los factores econémicos. Ademas, las causales

220 Art, 226 Cadigo Civil chileno, Art. 74 Ley 19.968

113



del articulo 42 de la ley de menores tienden a considerar indirectamente los recursos
econdmicos; (ii) estadisticamente, gran parte de los NNA intervenidos vienen de sectores
pobres y se decreta su susceptibilidad de la adopcion por el concepto amplio de la inhabilidad
parental. Ademas, existen limitados programas tenientes a revincular a los nifios con su familia
de origen, no permitiendo que los padres superen sus incompetencias parentales; (iii)
jurisprudencialmente podemos encontrar casos judiciales, como los expuestos en el capitulo
tercero, donde se pueden observar causales para decretar la susceptibilidad de la adopcién
gue incorporan factores socioecondmicos de las familias. Todo lo anterior evidentemente
genera una vulneracion al principio de subsidiariedad de la adopcion, especialmente al
comprobar que tedricamente las competencias y habilidades parentales no tienen que ver con

los recursos econdémicos.

En tal sentido, se presentan las siguientes propuestas para modificar la situacion
alegada de diferenciacién econdmica en las causas de susceptibilidad de la adopcién, en las
aristas que considero de mayor relevancia y urgencia. Con la advertencia que es un problema
multicausal por lo que las posibles soluciones que se plantearan, buscan ser aplicados con

una vision sistémica e integral del problema.

12 PROPUESTA: INVESTIGACION. En primer lugar, se deben seguir realizando
estudios de investigacion para develar la verdadera magnitud del problema. Creo interesante
realizar un analisis de jurisprudencia en los diferentes territorios jurisdiccionales, analizando
tendencias de fundamentos de fallos y decisiones de susceptibilidad de la adopcion. Asimismo,
es importante que el SENAME siga publicando los boletines estadisticos, debido a que es la
Unica forma de realizar un control publico a su labor, agregando factores relevantes para la

identificacion de tendencias, por ejemplo, la condicidn socioecondmica de los nifios atendidos.

22 PROPUESTA: CONCEPTO DE INHABILIDAD PARENTAL. En segundo lugar, para
superar la vaguedad del concepto de la inhabilidad parental se pueden optar tres formas: (i)
lisay llanamente abandonar el concepto, pudiéndose decretar la susceptibilidad de la adopcion
sélo en el los dos restantes casos: adopcién por falta de atencion afectiva o econémica o
adopcién por animo manifiesto; (ii) modificar el concepto por otro de mayor definicién como el
que propone el informe de la fundacion de San Carlos de Maipo, a saber, “parentalidad

maltratante o parentalidad daiiina para el nifio”??* o; (iii) definir legalmente el estandar que

221 Fundacion san Carlos de Maipo (2011) p.28
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deben tener los jueces para determinar una inhabilidad parental, esto a fin de limitar la
discrecion que los jueces de familia pueden tener al definir la inhabilidad fisica o moral de los
padres en el caso concreto. Considero que se deberia optar por esta tercera opcion, debido a
que, en primer lugar, la eliminacion del concepto permitiria que ciertas circunstancias
atentatorias contras los derechos de los NNA, y que al legislador le interesa proteger, quedaran
fuera en las dos restantes causales, por tanto, esos NNA quedarian en una situacion de
desproteccion y; en segundo lugar, la sola modificacién del concepto por otro de mayor
definicion, a mi juicio, es insuficiente para superar la amplitud y vaguedad del mismo al seguir
dejando abierto el pardmetro de medicion. Esta definicion legal del estandar o parametro de
medicion pasa por sefalar en la ley que las causales para decretar la inhabilidad parental
deben ser permanentes y graves, y qué se entendera por esto. Propongo que se entienda por
“permanentes”, la imposibilidad de que el padre o madre o personas que tienen al cuidado el
NNA vuelvan a recuperar las habilidades parentales, acreditado a través de un informe
especializado e imparcial. Por otro lado, propongo que se entienda por “grave” aquellas
situaciones que le provoquen al NNA un dafio irremediable en su integridad fisica o psiquica
0 que lo ponga en seria amenaza de recibir tal menoscabo. Teniendo como eje primordial en

el procedimiento el testimonio del NNA, dando aplicacién al derecho del nifio a ser oido.

32 PROPUESTA: EFICACIA EN EL PROCESO. Para la construccion de un proceso
de susceptibilidad de la adopcion sin todas las irregularidades que se han expuesto latamente,
en primer lugar, se debe definir el rol que cumple el SENAME en este proceso. Genera
variados riesgos de imparcialidad e independencia que el Servicio Nacional de Menores sea
el érgano encargado de apoyar a las familias para fortalecer sus cuidados personales, de
delatar que existen riesgos asociados a los derechos de los NNA, solicitando una medida de
proteccién y su posterior susceptibilidad de la adopcion y por Gltimo de probar que hay una
inhabilidad parental. En este sentido, las soluciones propuestas podrian directamente
modificar el modelo que presenta este procedimiento o mantener tal modelo y generar ciertas
medidas que mitiguen los riesgos que se han expuesto. Estas medidas podrian ser: en primer
lugar, que el juez no pueda acoger la susceptibilidad de la adopcién si no se ha probado, por
parte del solicitante, los programas ejecutados Yy las instancias concretas para proporcionar a
la familia el apoyo para ejercer su funcién cuidadora. Ademas, se debe mejorar la calidad de
la intervencion en los programas de fortalecimiento familiar, primero aumentando la cantidad
de programas y segundo estableciendo dentro de las bases de licitaciébn un equipo técnico
especializado para la labor, que ademas de intervenir a los padres obtenga informacion de la

familia extendida del NNA. En tercer lugar, instaurar un érgano publico que defienda a las
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familias en los procedimientos de susceptibilidad de la adopcién, con el objeto de tener
igualdad de armas con el SENAME, pienso que el organismo idéneo para la labor seria la
recién instaurada Defensoria de los Derechos de la Nifiez. En cuarto lugar, las evaluaciones e
informes para probar una inhabilidad parental de caracter permanente y grave, deben ser
especializadas, no interesadas o imparciales y dindmicas o de proceso, es decir, que midan el
proceso de evolucion que ha presentado la familia en los programas de fortalecimiento. Por
consecuente, el juez sélo deberia solicitar informes de aquellas instituciones que presenten

suficientemente tales garantias.

Por ultimo, comparto una conclusidn del informe de la fundacién San Carlos de Maipo
de “retirar el sentido de urgencia en la determinacion de la susceptibilidad de adopcién del
nifio”"??2, esto es, no destinar los esfuerzos institucionales y legislativos en disminuir el tiempo
gue los NNA pasarian con una medida de proteccion a su favor y sin estar declarados
susceptibles de ser adoptados, sino que todo lo contrario de poder llegar a la causa de
susceptibilidad de la adopcion con una situacién que ya ha sido evaluada e intervenida, es
decir, que ya se han hecho todos los esfuerzos para permitir la revinculacién del NNA con su
familia de origen pero que estos han fallado. “Ayudando asi a generar la conviccién necesaria
para la dictacidon de un veredicto en uno u otro sentido, y este tiempo utilizado seria ganado

en despeje previo”??3,

42 PROPUESTA: COSA JUZGADA DE LA SENTENCIA DE SUSCEPTIBILIDAD DE
LA ADOPCION. Este es uno de los ejes fundamentales del proyecto de ley de boletin n® 9959-
18, que busca modificar la ley de adopcion, en proteccion de la infancia que es declarada
susceptible de adopcién por inhabilidad parental en razén de pobreza, marginalidad y riesgos
implicados en ella. Propone cambiar el régimen de cosa juzgada, por una cosa juzgada formal,
esto significa que la resolucién judicial pueda modificarse cuando cambien las circunstancias
gue le dieron fundamento a ella. Los motivos que hacen llegar a esta solucién son, en primera
instancia, considerar verdaderamente a la sentencia de susceptibilidad de la adopcién como

un medio para alcanzar un fin que seria la adopcién y no como un fin en si mismo. “Como tal,

22 jbid. p.32
223 jbid.
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carece de todo sentido, que tal declaracion de susceptibilidad de adopcién permanezca
vigente si no ha producido los efectos para los cuales fue creada, y decretada respecto de un
nifio en particular. Maxime si lo mantiene a éste en un estado inconstitucional de suspension
indefinida de su derecho a la convivencia familiar”??4. En segundo lugar, este régimen de cosa
juzgada presentaria mayor concordancia con otras materias de nuestro derecho de familia,
cuando la sentencia afecta derechos fundamentales de los NNA, por ejemplo, a recibir pensién
alimenticia, a mantener o no relaciones personales, directas y regulares con el padre que no
reside, el régimen de cuidado personal o la modificacion o remocion de una medida de
proteccion de derechos. El plazo limite que tendria esta resolucion para poder ser modificada,
es hasta que la sentencia de adopcion se encuentre firme y ejecutoriada, debido a la
irrevocabilidad de la adopcion. Todavia mas, se podria instaurar, como lo hace el proyecto de
ley referido, la revocacion de ipso facto o por el sélo ministerio de la ley, si no se ha producido
un enlace adoptivo en un plano razonable, que el mencionado proyecto de ley fija en tres

meses.

52 PROPUESTA: FORMA DE FINANCIAMIENTO. Por ultimo, es de suma urgencia
modificar el modo en que se financia a los 6rganos colaboradores acreditados por el SENAME
(OCAS), de modo de alterar el incentivo econébmico perverso que el sistema configura en la
actualidad con el subsidio por nifilo. Opino que es mas acorde con los principios de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio otorgar un financiamiento mixto, que
comprenda tanto un monto fijo que cubra las necesidades bésicas para llevar el
funcionamiento del respectivo programa de adopcién, como un monto variable donde se
consideren indicadores, tales como el que actualmente se considera, de la cantidad de nifios
atendidos en los programas, pero que ademas se incluyan ciertas variables asociadas a la
calidad de la atencion y al éxito del programa. Basado en el presente ensayo, una variable
importante a considerar para medir la calidad o éxito de los programas de adopcién, a mi
parecer, es si hubo posibilidad final de revinculaciéon con la familia de origen. Esto porque
demostraria que se hicieron los intentos necesarios para permitir la recuperabilidad parental

aplicando el principio rector de la ley sobre adopcion, el de subsidiariedad de la adopcion.

Para finalizar, las soluciones que se puedan adoptar para mejorar el problema alegado,

no pasa soélo por mejorar el proceso tanto institucional como judicial en el cual se decretan

224 Boletin N°9959-18, Ingreso de proyecto (2015) p.15
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medidas de proteccién de derechos a favor del NNA y posterior susceptibilidad de la adopcién,
sino que también es de igual relevancias mantener y fortalecer las medidas preventivas a
través de distintos organismos tanto publicos como privados que permitiran envolver a las
familias de una red de apoyo verdadera para poder resolver los distintos problemas que le

aguejen y asi, no dejar en una situacién de desamparo a los nifios, nifias y adolescentes.

Se opina que avanzar en soluciones, como las propuestas, es de suma urgencia porque
permitiria adecuar la regulacién sobre adopcién en nuestro pais con los principios rectores en
la materia contenidos en los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile, en

especial, la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.
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